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DEL FURTUM CONCEPTUM 

SECONDO LE E TAVOLE E U LEGISLAZIONE POSTERIORE 



Non parrà soverchia, almeno per gli studiosi della storia del 
diritto, una nuova trattazione di questo oscuro istituto del più an< 
tico diritto romano. Poiché sebbene dopo Gaio risorto non siano 
oramai possibili i vaneggiamenti con che già gli eruditi, ristretti 
a' soli noti luoghi di Gellio, di Paolo e di Festo, tentavano spie- 
garlo, e di cui farem grazia ai cortesi lettori; nondimeno anche 
oggi, con si nuovo e grande agumento di testi, e quel che più ri- 
leva, in tanto fulgore di critica , si è ben lungi dair esser con- 
cordi sulle più sostanziali quistioni che vi si attengono. Basta ci- 
tare i nomi illustri di Thibaut, Vangerow, Puchta, Bocking, 
Huschke , Ihering , Schoell etc. , i quali contendono e sulle forme 
e sulla pena, che vuol dire dell' entità istessa dell' istituto. 

Però è che tratti a questo studio da un nostro precedente la- 
voro sul furtum manifestum (1) , e obbligati quasi a persistervi 
dalla segreta attrattiva dell'enigma, abbiamo acquistato la convin- 
zione del non mediocre interesse che il nostro tema si merita, 
come quello che assai giovi a far penetrare intimamente nel si- 
stema giuridico a cui si lega. E poiché d'altra banda le nostre 
conclusioni riescono le più volte diverse da quel eh' è comune- 
mente accolto, non abbiamo potuto evitare certa lunghezza d'espo- 
sizione. Cosi solo ne parve di poter cansare almeno la taccia di 
temerità nell' opporci ad autorità cosi formidabili. 



(1) Pubblicato in questo stesso Archivio Voi. XXV. 
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GAP. I. 



I. È volgarmente notato che, tanto presso i Romani che presso 
gli Ateniesi, fosse consentito al derubato di far lui stesso una per- 
quisizione neir altrui domicilio allo scopo di trovarvi la cosa fur- 
tiva. Altri scovrì (1) che una conforme usanza fosse stata fra' po- 
poli Scandinavi; e da una circostanza comune, cioè che il visita- 
tore dovesse in queir atto tenersi pressoché nudo, Ihering stima 
possa indovinarsi il clima della sede primitiva della stirpe indo- 
germanica (2). 

Non occorre intanto avvertire che un fatto cosi strano nelle 
condizioni dello Stato moderno, apparisce naturalissimo in tempi 
che il diritto obbiettivo era si poco sviluppato negli organi suoi, 
massime nella parte tanto delicata delle istituzioni giudiziarie. In 
coerenza del sistema, per cui il furto è considerato privato delitto, 
fu necessità abbandonare all'attività dei privati i modi anco indi- 
retti della sua repressione. 

Con tutto ciò non era possibile in fatto si grave e frequente 
mancasse una norma certa e generale, onde quella, che fu pure 
una disciplina i€ mores de' tempi anteriori, trovò posto nella cosi 
sobria legislazione decemvirale, e la ricerca della cosa furtiva di- 
venne un vero atto legittimo accompagnato di solennità speciali, 
ed efficace di particolari conseguenze. 

II. Ed è qui che giova rilevare il diverso carattere, che non 
ostante l' identità dell' origine pigliò lo stesso istituto nell' attica e 
nella romana legislazione. 

Da un luogo di Platone che trascriviamo in nota (3) risulta 



(1) drimm nella Rivista Storica di Savigny II p. 91. 

(2) Lo spirito del D. R. p. IL L. IL p.^1* nota 213 (della traduzione 
francese). 

(3) De leg. XII « Si quis in domo aiterius quaerere quidpiam tamque 

suum velit, is primo jurejurando affirmet sperare quod quaerit ibi se inventu- 
rum , deinde nudus aut interula indtìtus ingrediatur praecinctus : praebeaturque 
sibi domus: et suppellectilia signata simul et non signata. Quod si quis scrutari 
volentem non permiserit: qui prohibitus est precio amissae rei statuto accuset 
eum qui ipsum depulit: et ille si daninatus fuerit duplum restituat. S i dominus 
ipsius domus abfuerit, non signata solummodo a praesentibus praebeantur: si- 
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che appo i Greci si aveva un diritto assoluto di eseguir la per- 
quisizione, purché si prestasse giuramento di aver giusto motivo 
di sospettare che ivi fosse la cosa rubata, e rendendosi nudo, o in 
camicia e con una cintura ai lombi, prima d' entrar nella casa. 
Dall' altra parte tì^ si doveva lasciar libertà di frugar in ogni ri- 
postiglio, ancorcnè suggellato. 

Che se invece fosse stata impedita la visita si sarebbe avuta 
un'azione in duplum verso l'abitatore. 

La visita si sarebbe potuta eseguire anche in assenza di co- 
stui , con determinate cautele , fra cui è notevole la presenza del 
magistrato. 

Invece per le XII tavole era costituita una pena (qualunque 
sì fosse stata) non pel divieto opposto alla visita, ma quando, que- 
sta ammessa, si fosse rinvenuta la cosa furtiva (furtum conce- 
ptum) : il perquirente oltreché nudo e precinto (linteo vel licio 
cinctus) doveva tener fra mani un piatto (lanx): era essenziale 
la presenza di testimoni e dell' abitatore , esclusa quella del ma- 
gistrato: la cosa furtiva rinvenuta doveva considerarsi furtum ma- 
nifestum. 

Tutto ciò si rileva, o si deduce, dal testo di Gago (4), al quale 
strettamente ci atteniamo, riserbandoci di confutar a suo luogo 
quel che si obbietta in contrario. 

Intanto é manifesto, che oltre le sostanziali differenze di forme^ 
gli Ateniesi non ebbero nn'actio furti concepti, ma soltanto quel- 
r actio prohibiti che i Romani trassero più tardi dall' editto del 
pretore, ma con pena assai più grave, cioè del quadruplo. E men- 
tre apparisce che i Greci garentissero a quel modo e il diritto di 
far la visita e il risarcimento della cosa perduta; pare assurdo che 
i Romani volessero punito più gravemente del ladro istesso chi , 
pur essendo semplice detentore della cosa furtiva, non aveva messo 
ostacolo al proprietario di ricercarla e di riprenderla: e il pro- 
blema si fa più intricato notando che pei Romani nulla importava 
che il detentore fosse o no sciente. Che anzi gli si concedeva 
nn'actio furti oblati per rivalersene contro chi gli avesse recato 



gnata vero ipse quoque obsignet, et custodem ad quinque dies relinquat. Quo 
in tempore si patronùs non venerit, aedilibus secum acceplis obsignata resignet; 
et cum ante oculos domesticorum et aedilium quaesierit, rursus obsignet p (Ex 
vers. Mars. Ficini). 

(4) Insl. Ili §. 183. 186. 187. 188. 191. 192. 193. 194. . 
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ìd casa quelFoggetlo col dolo speciale di cagionargli quel danno (5). 
Porrebbe il colnoo alla oieravìglia ^ ove potesse accettarsi, Y opi- 
nione più comune che la pena posta a carico di tal detentore , 
fosse quella del furtum manifestum, e quindi, per le XII tavole^ 
Tesser addetto in servitù al derubato. 

Vedremo più innanzi che sia appunto qui il nodo delle mag- 
giori controversie, e il principio delle varie ipotesi che si son 
fatte. 

III. Ma essendo pur manifesto/che più che la detenzione della 
cosa furtiva era essenzial fondamento àlVactio concepH che il rin- 
venimento fosse seguito con le solennità dalla legge prescritte (6), 
è certo che qui sopratutto debba trovarsi la chiave della soluzione; 
ed è qui che dobbiamo volgere le nostre prime ricerche. 



GAP. II. 

IV. Le Xn tavole avean prescritto « ut qui quaerere velit , 
nudus quaerat linteo cinctus, lancem habens » (Gaius III. 192); 
ma come fu già notato non avevan costituito una peoa contro chi 
ne lo avesse impedito. Ond' è che parve a Gaio ridicola tutta la 
legge « nam qui vestitum quaerere prohibct, is et nudum quaerere 
probibiturus est » (ih.). Da ciò è necessità concludere che non ba- 
stasse al derubato di presentarsi air altrui domicilio in quel co- 
stume (lance et licio) ma die dovesse ottenere il beneplacito del- 
l' abitatore. Né questo solo; ci voleva la presenza di testimoni: 
tf conceptum furtum dici tur cum apud aliquem, testibus praesen- 
tibus, furtiva res quaesita et inventa est » Gaim ih. 186. 

Ora qui sorge a primo aspetto che quel procedimento si 
avesse quasi un carattere compromissorio; il che si conferma age- 
volmente rilevando le altre particolarità non meno essenziali. In 
primo luogo dovea precedere una vera contestazione di lite il cui 
subbietto era se l'abitatore fosse in possesso della cosa contro lui 



(5) V. il seg. cap. Vili. 

(6) dftins ib. §. 192 < .... qui si quid invenerìt iubet id lex furtum mani- 
fesium esse » §. 193 « .... ita quaesita res inventa majori poenae subjciatur >. 
Just. Inst. IV. 1 §. 4 e Quum enim requisilio rei furtivae hodie secundum ve- 
terem observationem non Oat : merito ex consequentia etiam praefatae actiones 
(se. concepii eie.) ab usu communi recesserunl ». 
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reolamata, e ch'egli negava di avere in casa. Come in un regolare 
giudizio ad exhibendum V attore doveva prestare il giuramento 
« se non calumniae causa id postulare » (1) e cópoe in questo od 
in un vero giudizio vindicatorio , doveva prima d' ogni cosa di- 
chiarare « quid quaerat et rem suo nomine et sua specie desi- 
gnare » (*^). La perquisizione era il modo ordinato per la risolu- 
zione della controversia. 

Si aggiunga a tutto ciò che i testimoni dovevano essere di 
scelta comune. Infatti non è supponibile che la legge cosi scrupo- 
losa delle garentie del perquisito avesse potuto permettere al de- 
rubato d' introdurgli in casa , oltreché sé stesso , persone a colui 
non accette. Le forme cosi ispide del lance et lieio esprimono, 
più che la barbarie dei tempi, la eccessiva tendenza a salvare da 
qualche soperchieria chi subiva la perquisizione. E ciò dovea pa- 
rer molto naturale, essendo la scoperta del furto cagione di lucro 
pel derubato (3). 

V. Taluno volle trovare nelle forme del lance et lido un ca- 
rattere religioso, o almeno simbolico. Ma a noi pare che prima di 
ricorrere a siffatte congetture sarebbe di mestieri escludere dalle 
medesime ogni pratica importanza. Invece questa vi é insita e nel 
modo più spiccato. 

Lo scopo della perquisizione era di mostrare che V oggetto 
furtivo ftJsse quivi trovato, cioè non vi fosse allora stesso fraudo- 
lentemente introdotto. 

Or, non può esser dubbio che la nudità del perquirente era 



(1) Fr. 15 ad exh. (X. 4). 

(2) FaulQg S. R. II. 31 §. 22. 

(3) Un esempio di speculazione per guadagnar la pena del furio (captare 
furtum) si ha in Pianto Poenulus act III se. 3. 4. 5. etc. 

E nel Rudens (act IV. se. 7) si qualifica ciò un pericolo frequente. 

« Gripe, Gripe, in aetate homìnum plurimae 

Fiunt transennae, ubi decipiuntur dolis. 

Àtque aedepol in eos plenimque esca imponitur: 



Mibi ista videtur praeda predatum ìrier, 
Ut cum majore dote abeat quam advenerit. 
Egone ut quod ad me allatum alienum sciam 
Gelem? minume istuc faciet noster Daemones. 
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per questo richiesta (4), e quel po' di tela sui fianchi « quo ne- 
cessariae partes tegerentur » (5) rispondeva alle più strette esi- 
genze del pudore. 

Lo stesso Gaio indica il pratico fine de} lanx « deinde quod 
lancem sivo ideo haberi jubeat (lex) ut manibus occupantis nibil 
subjiciatur, sive ideo ut quod invenerit ibi imponat .... » (6). 

Ed oggimai nessuno più dubita che sia stato sconciamente 
raffazzonato dall' epitomatore quel luogo di Festo (7), secondo il 
quale questo lanx apparirebbe un mezzo di garantir la modestia 
del nudo visitatore innanzi alle matrone o donzelle della casa. 

La Glossa ^Torinese pubblicata da Savigny (Storia del D. R. 
nel medio evo t. Ili p. 171 della traduzione ital. Firenze Batelli 
1845) spiega la forma del lanx come di un piatto di creta che 
in quella circostanza si portava sul capo e tenuto con ambo le 
mani (8). 

Adunque esso era un modo d' impedire che nelle mani o sotto 
le ascelle si occultasse V oggetto reclamato , e potea avere il fine, 
punto alieno, di collocarvisi su l'oggetto rinvenuto. L'una e l'altra 



(4) V. lo scoliaste d'Aristofene Nub. v. -499. 

(5) Gains ib. §. 193 Sono note le varianti di questo luogo, cioè: occu- 
pantis, occupatis e occupatus.,. subiiciat. L'ultima risulta da Yoigt Die XII 
Tafeln Leipzig 1883 p. 571. In ogni modo hanno interesse puramente gram- 
maticale e non toccano il senso. 

(6) Ibid. 

(7) Festns v. lance et licio « Lance et Hcìo dicebatur apud antiquos, quia 
qui furtum ibat quaerere in domo aliena licio cinctus intrabat lancemque ante 
oculos tenebat propter matrum familiae aut virginum praesentiam ». 

Evidentemente quel < propter matrum etc. > vuol riferirsi al e licio cin- 
ctus » ed è stato stranamente appiccicato a « lancemque ante oculos tenebat ». 
Cosi reintegrato il testo si ha una perfetta rispondenza con Gaio t Quid sit an- 
tem linteum (licium) quaesitum est: sed verius est, consuti genus esse quo ne-- 
cessariae partes tegerentur » . L'orrore pel nudo che falsò nella mente dell'asce- 
tico Paolo il concetto dì Festo (se pur non é stata una mera inavvertenza) non 
ha potuto esistere in tempi si diversi. La frase ante oculos tenebat ha la sua 
naturale significazione come in prae oculis, sub oculis, cioè, a vista di tutti gli 
astanti. 

(8) « Ita enim fiebat , ut is qui in alienam domum introìbat ad requiren- 
dam rem furtivam nudus ingrediebatur discum fictile in capite portans, utrisque 
manibus detentum >. 

Pncbta (Ist. §. 277) vi aderisce a preferenza. 
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cosa sarebbe giovata a convincere del rinvenimento. La forma spe- 
ciale di questo recipiente , circolare , piano e senza bordi (9) era 
più che mai adatta ad escludere il sospetto che nulla vi si occul- 
tasse neìV entrare , ed a mostrare vistosamente quanto vi si fosse 
poscia riposto. Onde niente di più naturale, che rinvenuta la cosar- 
vi si esponesse alla vista e alla fede dei testimoni. Anzi, poiché 
poteva aver luogo immediatamente la manus injectio come pel 
vero furto manifesto, non era strano, che il portar 1' oggetto rinve- 
nuto a quel modo fuori della casa, servisse a render notorii il fatto 
e la legittimità del procedimento osservato (10). 

D' altronde apparisce che il lanx avesse comunemente Y uso 
da noi indicato dal seguente passo di Petronio (Satyr. Lugduni 1615 
p. 87), ove, descrivendosi chi per voce del precone promettea mille 
nummi a colui che gli rendesse un giovinetto smarrito in un pub- 
blico bagno, si dice: « nec longe a precone Ascyltos stabat, arai- 
ctus discoloria veste , atque in lance argentea indicium et fldem 
praeferebat ». Cioè , mostrava a tutti i denari promessi su quel 
piatto d'argento. 

Questo luogo fu già da taluno interpretato come un caso di 
perquisizione analogo a quello del furtum conceptum; ma né pel 
luogo, né per la presenza del precone, né per 1' obbietto, vi può 
aver nulla di comune. Anche più recentemente si é stimato che 
la discoloria veste di cui ivi è cenno potesse aver rapporto col 
licium. Ma oltreché il fatto ivi descritto seguiva tanto tempo 
dopo la legge Ebutia che aveva abolito le forme del lance et 
lido, non é quivi scritto cinctus , sibbene amictus discoloria 
veste; e se vuoisi una ragione di questa particolarità, parmi debba 
trovarsi unicamente in ciò, che Àscìlto in tal guisa apparisse ele- 
gante e ricco, tali essendo considerate le vesti dipinte a varii 
colori. 

Nec calidae citius decednnt corpore febres 
Textilibus si in picturìs ostroque nibenti 
lactarìs, quam si plebeia in veste cubandum est (11). 



(9) Vedine la figura nel dizionario di Anthony Rich alla voce Lanx, 

(10) Bethman-Hollweir Lcgis actiones §. 47 p. 171. 

(11) Lucretius II. 34. 37. 

2 



Digitized by 



Google 



-la- 
vi. Però non possiamo seguire Io Ihering, a cui pare questo 
lanx sia stato un simbolo , unicamente perchè nella visita si do- 
vesse avere le mani libere anziché impacciate, e perchè il presentarsi 
air altrui porta con un piatto vuoto dovesse esprimere che era di 
là che si voleva togliere di che riempirlo: giudicio che facciamo 
naturalmente, egli osserva, se una fantesca altrui con un canestro 
vuoto si presenti alla nostra soglia (12). E si può agevolmente ri- 
spondere che le mani a quel modo impedite bastava tenerle nell'en- 
trare « licio cinctus intrabat lancemque ante oculos tenebat» (13); 
e che ci voleva e sì doveva usare di ben più espliciti argomenti, 
che r equivoco segno del piatto vuoto, per far intendere all'abita- 
tore lo scopo di quella visita. 

Né maggiore importanza può avere T opinione di Bocking se-; 
guita e sviluppata da Handiery(14) secondo cui queste forme del 
lance et licio avrebbero un significato ed un valore religioso ; e ciò 
perchè il lanx fosse un vaso assai usato nei sacriQzii (come se 
non fosse altrettanto nelle mense comuni); e perchè- il licium (a 

(12) Spinto del D. R. T. HI. L. II. t. 3 p. 248 e n. 318 della traduzione 
francese. 

(13). Festng 1. e. e la Glossa Torinese 1. e. < nudus ingrediebatur discum 
fictile in capite portans .... ». 

(U) De furtis prò dlversitate probatinum varie punitis, Lipsiae 1857 p. 21 
e seg. È d'uopo avvertire che questo stesso autore non si affida alla congettura 
del rito ì*eligioso se non perchè suppone che del lanx non si potesse dare una 
pratica spiegazione v. p. 17. 18, e per escludere che potesse servire ad imporvi 
su r oggetto trovato osserva: a Revera si legislator certum rem quaesitam au- 
ferendi modum proescripturus fuisset, nonne sacci, ubi manus non sufficerent, 
aptior el videri debebat usus? » Ma è chiaro che il legislatore non si sarebbe 
certo interessato del mezzo materiale del trasporto dell'oggetto, ma del modo di 
render aperto il fatto del rinvenimento: il sacco servirebbe al contrario. — Lo 
stesso autore dopo aver osservato che il lanx doveva tenersi « passis palmis » 
e secondo Tatto di una statua del Museo di Berlino, si convince che similmente 
in atto di adorazione (p. 17) si dovesse entrare nella casa da perquìrere. Ma 
qui non sìa soverchio avvertire che il tener in mano un piaUo non è per sé 
solo atto di adorazione e che del laux si usava tenerlo in tuUi ì modi anche 
nei sacriOzii. Dei sacrifizii di Elogabalo descritti da Erodiano si legge: « Exta 
porro victimarum , atque aromata inter lances aureas capitibus imposi^i gesta- 
bant » (lib. V. p. 130. 131 della versione di Poliziano Lugduni 1537). Il che 
se è conforme alla descrizione del modo di portare il lanx fatta dalla Glossa 
Torinese , nessuno oserebbe dedurne che questo fosse ad imitazione d* un rito 
religioso. 
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parte la relazione filologica con la voce lictor che avrebbe potuto 
esser in origine un ufficio dipendente dai sacerdoti) rendesse il vi- 
sitatore in un' assisa conforme a quella dei vittimarii. Di tal che , 
imagina THandiery, il giuramento da prestarsi in tal caso fosse 
onMnvocazione al nume custode della verità e della giustizia, e il 
lanx destinato ad accogliere V oggetto ricercato còme un' offerta 
air altare di lui (15). 

Per verità né Testerna coincidenza del vestire dei vittimarii , 
a cui del resto non mancavano altre insegne e istrumenti pecu- 
liari (16); né r uso di un utensile tanto comune come il lanx, né 
il giuramento cosi ovvio nella vita giuridica romana (17) , e che 
secondo il testo di Platone su riferito é né più né meno che il 
jusjurandum calumniae, potrebbero giustificare il senso religioso 
che si pretende. E dispensandoci dal notare che nessuna peculiar 
notizia abbiamo del nume solito ad invocarsi , giova il riflettere 
che se fosse vera la pretesa offerta deiroggetto da rinvenire, Io stesso 
sarebbe isso fatto perduto per chi ne andava in cerca e ricuperato 
a solo profitto dei sacerdoti (18). II che pugnerebbe col fine stesso 
della perquisizione. 

Se non che lo sforzo di ritrovare un simbolismo religioso in 
forme, cosi materialmente pratiche, ha avuto più seria cagione in 
ciò che si é creduto di poter siffattamente spiegare come, senza 
alcuna sanzione penale, avesse avuto effetto V istituto delle private 
perquisizioni. Ma di ciò tratteremo più innanzi dimostrando che 
nulla obbliga di ricorrere ad ipotesi simiglianti. 



(i5) Ib. p. 27 « Cum tandem sollemnls furti quaestio habita resque quaesita 
inventa erat lanci quasi ad aram sacrifìcii causa perferendam donoque deo offe- 
rendam eam ìmpositam esse persuasum habeo ». 

(i6) y. il dizionario di Anthony Bich y. victimarii 

(17) V. p. es. Catone (De R. R. §. 144 p. 68 Ed. Bipont.) e Oleam qui 
legerìnt omnes juranto ad dominum , aut ad custodem , sese oleano non surri- 
puisse, neque quamquam suo dolo malo, ea oleitate ex fundo L. Manlii. Qui eo- 
rum non ita juraverit, quod is legerit omne, prò eo argentum nemo dabit, nc- 
que debebitur ». 

(18) Gains L. 6 ad L. XU tab. 

Fr. 3 de Ktigiosis (XI. IV. 6) Rem de qua controversia est, prohibetìiur in 
sacmm dedicare atioquin dupli poenam patimur, nec immerito ne liceat eo modo 
durìorem adversarii conditionem facere. 
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CAP. III. 



VII. Importa ora di rilevare che il precipuo effetto di questo 
processo, sarebbe che la cosa trovata fosse considerata come furto 
manifesto « qui si quid invenerit, jubet id lex furtum manifestam 
esse » (1). E lasciando per ora di esaminare quanto rilevi che la 
voce furtum qui s' intenda nel senso obbiettivo di cosa, anziché 
d' azione furtiva ; certo è che in ogni caso qui si avrebbe non un 
vero furtum manifestum , ma tale soltanto per opera di legge 
(( jubet id lex... ». Quindi la distinzione di taluni, riferita da Gaio 
(194 ib.), del « furtum manifestum aut lege aut natura ». Era 
adunque una finzione di legge per cui siffatto rinvenimento equi- 
paravasi alla sorpresa in flagranti. 

Da ciò è forza indurre la vera natura dell'istituto. Parrebbe 
un actus legitimus in quanto seguiva con solennità determinate , 
ma somiglia anzi ad una vera legis actio perchè , se come la pi- 
gnoris capio, aveva cominciamento extra jus, finiva per Fapplica-^ 
zione della pena innanzi al pretore (2); e tenea sopra ogni altro 
dell'indole del compromesso, poiché era mestieri il previo accordo 
delle parti, e traeva seco, almeno in quanto al possesso della cosai, 
un'immediata risoluzione della Hte: non potendo dubitarsi che la 
qualificazione di manifestum porti seco che il furtum dovesse 
essere isso fatto rivendicato. 

Ond' è che le forme del lance et licio, sebbene univocamente 
ordinate a costituire la certezza del rinvenimento, non possono es- 
sere considerate che come mere precauzioni secondarie, le quali non 
avrebbero un vero valore senza la condizione più essenziale della 
presenza dei testimoni, che quasi fungevano da arbitri sia garen- 
tendo la verità del procedimento , sia riconoscendo V identità del- 



(1) Gaing ib. §. 191 

(2) Oains IV §. 29 : e Ex omaibus aatem istis causb certit verbis pigDus 
capiebatur, et ob id plerisque placebat, haDC quoque actionem legis actioneoi 
esse; quibusdam autem placebat legis aclionem non esse, primum quod pignoris 
captio extra jus peragebatur, id est non apud proetorem , plerumque etiam ab- 
sente adversario cum alioquim ceteris actlonibus non aliter uli po^nl quam apud 
praetorem praesenle adversario.... ». Come si vede nel caso nostro sarebbe stalo 
ben più appropriato , che per la pignoris captio, il nome di legis acUo, 
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r oggetto trovato con quello reclamato e specificato. Tolti i testi- 
moni tutto sarebbe abbandonato alla contestazione delle parti , e 
mancherebbe quella certezza che era il fine e il fondamento del- 
r istituto. In conseguenza la L. Ebutia ha potuto dispensare del 
lance et licio, come d'altre ruvidezze non comportabili colla pro- 
gredita civiltà romana (3).. ma nulla poteva sopperire, senza sna- 
turare Tistituto, alla presenza dei testimoni. E ben a ragione Teo« 
filo ne vide in questa l' essenza medesima^ quando spiegò la frase 
di Giustiniano (lY. 1 §. 4) « Quum enim requisitio rei furtivae 
hodie secundum veterem observationem non fiat » soggiungendo 
« id est testibus pracaentibus ». 

YIII. Inoltre quel che mirabilmente suggella il carattere com* 
promissorio del procedimento è la voce conceptum, il cui uso 
evidentemente risale alle XII tavole. Giustamente fu rimprove- 
rato il Widìng che ci avrebbe indifferentemente sostituito com- 
pertum (4). Ed erran similmente coloro che intesero il verbo 
condpere per invenire sulla scorta di un luogo, punto sicuro, di 
Paolo, S. R. II. 31 §. 5: « Concepii is agere potest, qui rem con- 
cepit idest invenit ». Certo che il verbo condpio e i suoi derivati 
non hanno mai altrove un siffatto significato (5). E come non 
si sarebbe chiamato furtum conceptum un qualunque altro rinve- 
nimento di cosa furtiva; ma soltanto « res ita quaesita et inventa »; 
medesimamente nel caso nostro concipere non può valere sempli- 
cemente invenire, ma « ita quaerere et invenire ». 

Or chi non vede, dopo r esame più sopra fatto, anche in furtum 
conceptum vel concipere una delle tante applicazioni del verbo 
capio e suoi derivati a relazioni contrattuali o giudiziarie? Tal 
voce non esprime soltanto il materiale concorso di più persone nel 
prender la cosa « a re.cum aliis capienda » come interpretò il 
chiarissimo Huschke (6), ma importa il concorso della volontà dei 

(3) Gelling XVI. 10 §. 8 « furtorumque quaestiones cum lance et licio eva- 
nuerìnt, omnìsque illa XII tabularum antiquitas, nisi ia legis actionibus centumvi- 
ralium causarum, lege Ebutia lata, consopita est .... ». 

(4) Dìrksen. Uebersicht. etc. zur Kritik und Hcrstellung des Textes der 
Zw6lf Tafel Fragmente. Leipsìg, 1824 p. 583. 

(5) V. Forcellini Lexicon v. conceptus, concipio. È pure abusivamente 
adoperata nel senso di rinvenimento la voce concepito, cosi da Huschke (loc. 
cit.) che da Yoigt (op. cit.). Come altresì crediamo errata 1' applicazione che 
ne fu fatta air a. de Ugno juncto. 

(6) De tigno juncto p. 11. SchoeU Legis XH tab. reliq., Lìpsiae 1866 
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contendenti airesperìnoento della perquisizione come modo di deci- 
sione della lite, né più né meno che in « jusjurandum conceplis 
verbis » o in (c formulae in jus vel in factum conceptae » si trova 
la (c lex » del contratto giudiziario (7). 

È poi naturale che anche in questo caso si procedesse certis 
verbis, come in tutte le obbligazioni verbali e in generale negli 
atti solenni, promettendo ciascuna delle parti l'osservanza delle pre- 
scrizione della legge. E nulla vieta altresì di credere, che prima 
deir Editto che costituì I' actio prohibiti si potesse esigere una 
« sponsio poenalis » in favore dell' abitatore, pel caso che la vi- 
sita riuscisse infruttuosa. Certo che fu stimato potersi in ciò tro- 
var la materia di un* azione aquiliana per a damnum injuriae » (8). 



GAP. IV. 

IX. Or ci verrà agevole di confutare V opinione , per quanto 
autorevolissima di Puchta, seguila altresì dal Maynz (1) e da 



p. 43 lo tassa d'incostanza perché alla seg. p. i2 « furtum concipere nibil aliud 
dicìt signiGcare nisi ipso facto reperiendi animo concipere et persuaderi hanc 
eam rem esse quam furto perdideris >. 

(7) Pare che ordinariamente in queste locuzioni la voce conceplus sia inlesa 
nel senso soggettivo di composto; che invece debba essere presa nel senso di 
un accordo sulle precise parole della formula del giuramento apparisce manife- 
stamente , tra gli altri , dal seguente luogo di Pianto Rudens alto V se. H 
V. il et seg. : 

e Gripug, Per Venerem hanc jurandum est libi. 

Lahrax, Quid jurem? 

Gr, Quod jubebo. 

Lahr, Praei verbis quid vis... 

Gr. Lahr, Venus Cyrenensis testem te testor mihi, eie. 

Gr. Tum ego buie Gripo dico inquito et me tangito. 

Lahr, Tum ego buie Gripo dico, Venus ut tu audias ». 

Una vera composizione avveniva nelle formulae in jus vel in factum con- 
ceptae, ma non é men vero che le medesime risultassero dalle rispeuive dedu- 
zioni delle parti. 

(8) Panlns ih. §. 23 e Si, cum furtum qui quaerit, dammum injuriae de- 
derit, actione legis Àquìliae tenebitur ». 

(1) Gours de Droit Romain. T. II §. 268 pag. 452. 
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Schoell (2) cioè , che la presenza dei testimoni non fosse già ri- 
chiesta dalle XII tavole; ma introdotta posteriormente e quando 
perla L. Ebutia fu soppresso il lance et Udo. Per verità egli 
non ne assegna speciali ragioni, e si limita alla citazione dei §§. 186 
a 194 di Gaio (3), e però siamo costretti d'imaginarle. 

X. In primo luogo potrebbe osservarsi che Gaio nel citato 
§. 192, in cui pare si riporti al testo stesso della legge, non faccia 
motto di testimoni , ma dica invece « hoc solum praecipit (lex) » 
e segua descrivendo il lance et lido. Che similmente né Pesto 
nel passo dianzi riferito, né Gelilo (4) accennino a testimoni. Che 
se invece tanto Gaio al §. 186, che Giustiniano e Teofllo ne ten- 
gono menzione, é perché quivi si descrive il rito della perquisi- 
zione introdotto dopo la L. Ebutia. 

Ma innanzitutto chi consideri attentamente il testo dei §§. 92 
e 193 di Gaio si accorgerà di leggieri che egli né trascrisse, né 
riportò tutta la legge. Inoltre é perspicuo che T autore non ebbe 
altro scopo che di mostrarla inetta e ridicola mancando la san- 
zione che fu poscia introdotta dal pretore: §. 192. « Prohibiti 
actio quadrupli ex edicto praetorìs introducta: lex antem eo no- 
mine nullam poenam constituit, hoc solum praecipit .... ». 193. 
(c .... quare lex tota ridicula est, nam .... ». 

Gaio evidentemente volle pigliarsi beffe de' Decemviri. Il caso 
d'una legge senza sanzione penale non era nuovo o raro in quella 
legislazione (5) , eppure egli chiama questa legge ridicola , che é 
peggio che inetta o imperfetta. Perché ciò? la legge non solo era 
difettiva, ma contraria al suo scopo « nam qui vestitum quaerere 
prohibet, is et nudum quaerere prohibiturus est eo magis quod 
ita quaesita res inventa majori poenae subjiciatur ». E per un'altra 
ragione ancora più grave, che lasciando pieno arbitrio all'abitatore 
di ricusarsi, si ponevano d'altra parte al derubato obbligazioni cosi 
moleste, come quelle del lance et lido, che erano state poscia ri- 
conosciute inutili (6). Il visitatore « nudus et lancem habens » era 



(2) Legis XII tab. rellq. p. 46. ' 

(3) Abbiamo solt'occhio la traduzione italiana dì Turchiarulo. Corso Istituz. 
II §. 277 p. 243, Napoli 1854. 

(4) L. XI. 18 §. 9-12. 

(5) y. le distinzioni «delia < Lex perfecta , imperfecta » e « minus quam 
perrecta » nei Frammenti di Ulpiano §.1-^2. 

(6) Infatti ha cura di spiegare che qualunque fosse lo scopo del lanx man- 
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già per sé una figura tanto arcaica, che nulla più cadeva a taglio 
per dar del ridicolo alla legge. Ma la menzione dei testimoni era 
indifferente a questo concetto ; essi erano neir interesse d'entrambi 
le parti , non toccavano per nulla V actio prohiUti , con cui han 
potuto coesistere. 

II silenzio di Pesto e di Gelilo non avrebbe una maggiore 
importanza, poiché né T uno né T altro descrissero tutto quel rito, 
e il primo si limitò alla spiegazione della frase lance et lido. 

XI. Non varrebbe in secondo luogo obbiettare che essendo 
quest' antica maniera di perquirere comunemente indicata con le 
frasi per laìicem et lidum, ovvero lance et lieto, per ciò stesso 
se n'abbia a conchiudere queste sole esserne state le forme. Tanto 
varrebbe dire che la mancepatio essendo additata semplicemente 
con la frase per aes et libram, cosi non le fosse d'uopo della so* 
lennità tanto più essenziale de' cinque testimoni. Era quella, come 
questa , una abbreviativa designazione in cui non poteva entrare 
tutto ciò che occorre ad una scientifica descrizione, ma quello 
soltanto che sia di più caratteristico o di più plastico per di- 
stinguere la cosa. 

La presenza dei testimoni essendo forma comune degli atti 
che compievansi extra jus , non sarebbe anzi a meravigliare che 
non fosse espressamente enunciata nella legge, cosi in questo che 
in altro caso analogo. Era legge così succintamente redatta che alla 
sua letterale applicazione fosse necessario il complemento della 
consuetudine (7). 

Né sfugga r avvertire che se questa solennità de' testimoni 
fosse stata affatto nuova e un surrogato del lance et lieto, natu- 
ralmente avrebbe preso il posto di questo anche nella formola, e 
cosi sarebbesi detto furtum testibus conceptum, il che non è 
accaduto. 



cherebbe ogni ragione di adoperarlo « si fd quod quaeratur . eius magnitadinis 
aut naturae sit, ut neque subici neque ibi imponi possit ». 

(7) Cosi ne pare assai probabile die senza descrivere tutte le fornoe del 
nexum siasi scritto soltanto e Cum nexum faciet, maneipiumque.... ». L' istesso 
Gaio nel luogo sovra citato (nota ) descrivendo la pignoris capto non cenna 
di testimoni, eppure potendo essa avvenire non solo extra jus ma ancora absente 
advermrio^ non è supponibile che potesse seguire senza i testinioni. 
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CAP. V. 



XII. Or resta da esaminare in quanto alla forma di questo 
istituto un' altra assai grave questione: cioè, se perle XII tavole 
fossero due maniere di tali visite domiciliari, V una ordinaria e 
meno solenne, secondo cui il perquirente potea starsi vestito, l'al- 
tra più solenne in cui le forme del lance et Udo sarebbero rigo- 
rosamente osservate. 

La prima darebbe luogo sAV acéto furti concepti che portava 
la pena del triplo ; dalla seconda sarebbe venuta « r actio furti 
lance liciogue concepti » e la pena capitale, ossia del furto ma* 
nifesto. 

Principale sostenitore di tale opinione è stato V illustre Van- 
gerow, che ne fece argomento di assai dotta dissertazione (1), e 
fra molti altri, è seguito dal celebre Ihering (2). 

Die luogo a questo modo di vedere il leggere espressamente 
in Gaio (III §. 191) « Concepti et oblati poena ex lege XII ta- 
bularum tripli est , eoique similiter a praetore servatur » , mentre 
nel seguente §. 192 , descritto il lance et lido , si dica « qui si 
quid invenerit, jubet id lex furtum manifestum esse ». E infine 
l'essersi accennato poco dopo (§. 193) appunto a una differenza di 
pena secondo che la perquisizione si facesse da chi era ignudo o 
vestito a nam qui vestitum quaerere prohibet, is et uudum quaerere 
prohibiturus est, eo roagis quod ita quaesita res maiori poenae 
subjiciatur ». Aggiungono che Tesasperazione della pena debba ri- 
petersi da ciò che quell'esoso lance et lido essendo costituito nel 
solo interesse del perquisito, ove costui anziché rinunciarvi, ne re- 
clamasse l'osservanza rigorosa, apparirebbe un ladro più protervo 
ed audace (3). . 



(1) De furto concepto ex leg. XII tab. Heidelb. 1845. 

(2) Spirito del D. R. T. II L. il p. 1* n. 213 pag. 153 della traduzione 
francese. Aggiungi anche il Yoigt nell' opera sopra citata , e di cui abbiamo 
avuto notizia dopo che fu licenziato a* tipi li presente lavoro (II. Band. §. 139 
pag. 570). 

(3) Ihering i 1. e. , suppone che la forma meno solenne fosse stato più 
Hioderna e introdotta con una pena minore come per una proposta d'accomoda- 
mento per non reclamarsi V osservanza rigorosa della più antica forma lance et 
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ContraddicoDO a costoro il Thibaut ed altri (4) e recentissi* 
mamente lo Schoell (5). I quali fondandosi sai testo di Gellio 
(XI. 18 §. 9-12) ritengono che la pena del triplo non fosse già 
dalle XII tavole, ma introdotta dal pretore; invece, secondo i De- 
cemviri , una essere stata la pena del furtum conceptum , cioè 
quella capitale del « furtum manifestum ». E poiché lo avverso 
senso delle parole di Gaio non potrebbe esser più chiaro, stu- 
diano, di porlo in contraddizione con sé stesso, e . Io dichiarano 
addirittura mendace (6). 

Noi slimiamo invece che Gaio non sia in contraddizione . con 
sé stesso né con Gellio; e che per tanto la pena del conceptum 
non sia stata che una sola, il triplo; e cosi caschi di suo peso 
ogni fondamento delle opposte opinioni. 

XIII. Invero , se le parole di Gaio « ita quaesita res inventa 
maiori poenae subjìciatur » esprimono indubbiamente il confronto 
di due pene, e di due modi di perquisizione, non é necessario che 
entrambi i termini del paragone si trovino neir istituto del con- 
ceptum. Si può invece supporre il confronto tra la perquisizione le- 
gale, che darebbe luogo a una sola actio concepti, e l'altra senza 
alcuna formalità che avrebbe partorito le sole conseguenze che, 
giusta il diritto comune, potevano farsi a carico del detentore delia 
cosa furtiva. Nel secondo caso costui, fosse il ladro o un suo com- 
plice, non poteva essere tenuto che del duplo, cioè di « furtum nec 
manifestum »; e se né l'uno né l'altro, avrebbe sempre perduto 
il domìnio della cosa. Né varrebbe opporre che in quesi' ultima 
ipotesi non si sarebbe avuta propriamente una poena, poiché non 
mancherebbe un danno , ossia un interesse a impedire la visita , 
che é la ragione vera dell' argomento di Gaio. Di tal guisa il ra- 
gionamento di costui non fa una grinza, e la nostra interpretazione 
ha, certo il pregio di non creare un ente non necessario. In somma 
Gaio, come già abbiamo notato, più che deplorare il difetto di 
sanzione penale, tassa di ridicola la legge, perché costituì un in- 



licio; e che Gaio che non tenne conto di questa storica progressione siasi leg- 
germente ìndoUo a dar del ridicolo a tutta la legge. A noi, oltre quanto si os- 
serverà in seguito, apparisce di per sé poco felice sìflatta spiegazione. 
(i) Schweppe, MQhlenbruch, Haubold, Rein. 

(5) Legis XII tab. rei. l. e. 

(6) Schoell, ih. p. 46: < lam vìdes valde infìringi Gal fidem; qui XII 
labulis tribuere non verìtus sii quod serioris temporis usu introductum est >. 
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teresse opposto alla facoltà di eseguire la visita, la pena maggiore, 
in ogni caso, che se la visita fosse stata vietala; e a ciò basta la 
pena del triplo, oltre la restituzione della cosa. 

XYI. Resta adunque a vedere se veramente dagli altri monu- 
menti sopra citati, apparisca la coesistenza di due pene del con- 
ceptum. 

Non è dubbio che Gaio affermi, assolutamente, che il pretore 
conservò tal quale la pena del triplo cosi pel conceptnm che per 
Yóblatum; e assolutamente allo stesso modo cenni d'una sola forma 
di perquisizione secondo le XII tavole « hoc solum praecipit ... ». 
Non dee quindi parer verosimile che se fosse stata un' altra pena 
non ne avrebbe fatto esplicita menzione. 

Ma sarà forse implicita questa menzione nella qualificazione di 
ce manifestum », assegnata al « furtum » cosi rinvenuto? Non 
mai. La condizione di manifesto non era esclusivamente del furto, 
né portava in generale la conseguenza d'un esacerbaziene di pena. 
Quel che invece è necessariamente inerente alla stessa sarebbe 
che, dispensato il giudizio sul fatto omai certo , si procedesse in 
jure all'immediata applicazione della pena (7) e, come abbiamo 
notato, la simultanea rivendicazione della cosa. E chi ponga mente 
al)e forme della perquisizione troverà che fosse logico di dispen- 
sare ogni ulteriore giudizio sul fatto ormai appurato del rinveni- 
mento, eh' era l' unico fondamento della penalità. 

Che dunque di strano che la qualificazione di « manifesto » 
stesse in questo caso insieme alla pena del triplo? Non sarebbe 
invece enorme il supporre una parificazione col furtum manife- 
stum (natura) anche nella pena, mentre era una profonda diffe- 
renza neir entità giuridica dell' uno e dell' altro ? 

E non poco lume reca al nostro concetto il considerare che 
per Pistesso furtum manifestum (natura) non fosse stabilita co- 
stantemente una medesima pena; ma diversa, secondo che si trat- 
tasse d'un libero o di uno schiavo o d'un impubere, oltre alla cir- 
costanza della notte o della difesa con armi. Quindi perchè non 



(7) Tacito Ann. XL 6 t non judicium quippe in manifestos, sed poenam >. 
— Sallnst. Calil. e. 52 « de confessìs siculi de manifestis rerum capitalium 
more majorlip supplicium sumendum >. — Znmpt. D. Criminal process der 
Rdmischen Republik (Leipzig 1871 p. 183). — Bethmann-HoUweg liCg. Act. 
§. 47 pag. 171. 
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sarebbesi potuto costituire nel caso speciale di un furto manifesto, 
non per sé, ma per finzione di legge, una pena anche speciale? B 
tale era appunto la pena del triplo. 

XY. Non giova meglio agii avversari quanto si legge nel 
§. 194. In questo Gaio confuta la distinzione che taluni facevano 
del « furtum manifestum aut lege , aut natura » dimostrando che 
la legge non può fare « ut qui manifestus fur non sit , manifestus 
sìt, non magis quam qui omnino fur non sit, fur sit et qui adulter 
authomìcida non sit adulter vel homicida sit:at illud sanelex fa- 
cere potest ut perinde aliquis poena teneatur atque si furtum vel 
adulterium, vel homicidium admisisset, qnamvis nihil eorum admi- 
serit ». Cioè nega che sostanzialmente il fatto su cui era costituito 
r actio concepii fosse un reato di furto , quantunque la legge lo 
punisse come tale: ciò che vale indipendentemente dalla qualifi- 
cazione di manifesto. Qui Gaio scioglie la riserva fatta più sopra 
al §. 183, dove approvando Labeone che (air opposto di quel che 
n'era parso a Sulpicio e a Sabino) escludeva dar generi di furto 
il conceptum e Voblatum, e consideravali « species potius actionis 
furto cohaerentes » soggiunge oc quod sane verius yidetur, sicut 
inferita apparébit ». Infatti nelle definizioni datene ai §S« 186 e 
187 leggesi per Tuna e per l'altra figura di reato « quamvis far 
non sit »; e qui pel conceptum si nega chiaramente r essenza di 
fatto del furto. Breve, qui la parola furtum non è più nel senso 
di cosa furtiva , ma di azione , di reato di furto , e però Y autore 
non può ammettere una distinzione secondo cui il conceptum di- 
venterebbe una specie del genere furtum manifestum. Né quel 
che ripugna a questa classificazione é già la quantità della pena , 
ma r intima natura della cosa. Il che apparirà meglio in seguito 
ricercando i fondamenti della penalità del conceptum. 

XVI. Se non che da questo stesso luogo si può trarre una 
più diretta confutazione della ipotesi di Vangerow. Non é dubbio 
che il c( furtum manifestum (lege) » di cui qui si tratta sia né 
più né meno che il semplice furtum conceptum, non quello lance 
et lido conceptum, ormai tanto tempo prima abolito dalla L. Ebu- 
zia. Dunque la qualificazione di manifestum^ non dipendeva dalle 
forme del lance et lieto , non era per un aggravamento di pena 
nel caso speciale che si esigessero questo odiose cautele; ma come 
é pur troppo evidente^ nasceva dair osservanza delle solennità cui 
la legge aveva annesso la forza probante della sorpresa in fla- 
granti. E poiché questa non poteva mancare quando si usavano le 
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torme legali , è inutile distinguere tra esse e imagìnarne di piii o 
meno solenni. 

Ond' è che unica fu la forma di perquisizione ordinata dalle 
XII tavole: la L. Ebuzia non fece che riformarla* li furtum con- 
eeptum e il furtum l. l. conceptum non si contrappongono come 
due entità giuridiche coesistenti, ma. si succedono e si continuano. 

XYII. Cosi è almeno tolta la contraddizione di Gaio con so 
stesso, e ci rimane di confrontarlo con Gelilo. Il quale del resto 
per sé solo non potrebbe mai prevalere dì autorità a cosi solenne 
giureconsulto che fu Gaio , il quale aveva anzi fatto uno speciale 
commento alla legge decemvirale. 

Dopo le spiegazioni precedenti nessuna opposizione può esi- 
stere fra' luoghi esaminati e Gelilo, in quanto questi abbia scritto 
(L. XI. 18 S. 9) : « Ea quoque furta quae per lancem liciumque 
concepta essent, perinde ac si manifesta forent, vindicarerunt (sc« 
decemviri) d. Ciò coincide con quel di Gaio « jubet id lex furtum 
manifestum esse ». La quistione della pena di questo furto mani- 
festo rimane sempre allo stesso punto. Il vero contrasta si fa. con- 
sistere in ciò, che la pena del triplo da Gaio è riportata alle XII 
tavole , mentre si vuol leggere in Gellio che sia stata introdotta 
dal pretore in sostituzione di quella del furto manifesto. Eccone 
le parole : « §. 10. Sed nunc a lege illa decemvirali discessum est« 
Nam si quis super manifesto furto jure et ordine experiri velit, 
actio in quadruplum datur. §. 11. Manifestum autem furtum. ... 
§. 12. Furti concepti item oblati tripli poena est ». 

Lo SchoeU, e gli altri interpreti che combattiamo, congiun- 
gono il §. 12: « Furti concepti etc. » alla proposizione del §. 10: 
« Sed nunc a lege illa decemvirali discessum est ». La qual cosa 
grammaticalmente, com' apparisce , non è. !Nè logicamente. Poiché 
é tosto spiegato in che si fosse deviato dai precetti decemvirali , 
cioè sostituendo la pena del quadruplo all'antica del furto mani- 
festo « Nam ....»: ed è quindi spiegato ancora di qual furto si 
intenda parlare (§. 11. Manifestum autem furtum est, ut ait Mas- 
snrius, quod duprehenditur , dum fit. Faciendi finis est, cum per- 
latum est, quod ferri coeperat). 

Nondimeno a dar risalto alla propria interpretazione > Schoell 
riporta il §. 9 più sopra trascritto: « Ea quoque furta quae per 
lancem et licìum concepta forent vindicaverunt »; sopprime il §. 11. 
e rimarca che sìa al tempo presente la proposizione relativa alla 
pena del triplo « tripli poena est ». 
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Ma è facile accorgersi dell' inutilità dello sforzo , poiché il 
§. 10: « Sed nunc... » se materialmente succede al §. 9: « Ea 
quoque furia.... » non: ha logico rapporto che coi §§. 7. 8 nei 
quali sono descrìtte le pene del furto manifesto (natura), dalie 
quali soltanto discessum 65^ (14). Nulla rileva che sia al presente 
la proposizione « furti concepti . . . tripli poena est »; risponde perfet- 
tamente alla locuzione di Gaio §. 191: « Concepti.... poena ex 
lege XII tabularum tripli est, eaque similiter a praetore servatar ». 
Come nulla rileva che in opposto al §. 9 avesse usato il tempo 
passato « vindicaverunt ». Avviene altrettanto al §. 15: « Aliis 
deinde furtis omnibus, quae nec manifesta appellatur, poenam im- 
posuerunt dupli (se. X viri) ». Ed anche qui trattasi di pena che 
non era stata mutata. La differenza del tempo dipende dall' at- 
teggiamento della proposizione, ossia dal soggetto che le si & 
dato. Ogni dubbio svanirà , chi guardi tutto il logico sviluppo di 
questo luogo di Gelilo. Bisogna rifarsi al §. 6 ove si enuncia che 
i Decemviri non furono uniformemente severi con ogni sorta di 
ladri. Segue V esposizione delle varie pene decemvirali in materia 
di furto che ha fine al §. 15 sopra trascritto in cui il verbo impo- 
suerunt è retto dal medésimo soggetto Xviri nostri del §. 6. — 
E quindi é chiaro che il contenuto dei §§. 10, 11, non sia che 
una parentesi a cui non dee necessariamente appartenere il §. 12, 
il quale, almeno logicamente, apparisce governato dal tema espresso 
nel §. 6 cioè le pene decemvirali (15). 



(14) V. §. 7. 

(15) Giova pel più esalto apprezzamento del nostro modo di vedere riferìre 
intiero questo luogo di CìelHo. 

L. XI e. 18. — §. 6. Decemviri autem nostri .... neque pari ventate in 
puniendis omnium . generum furibos , neque remissa nìmis Ibnitate usi sunL •— 

7. Nam furem , qui manifesto . furto prehensus es&et , tum demum occidi permi- 
serunt, si aut, cum faceret furtum nox esset, ani inlerdiu se telo defenderet. — 

8. Ex celeris autem manifestis furibus liberos verberari addicique jusserunt ei : 
cui factum furtum esset , si modo id luci fecissent , neque se telo defendissent ^ 
servos ilem furti manifesti prehensos verberibus affici etesaxo preeipitarì, sed 
pueros impuberes praetoris arbitratu verberari voluerunt, noxamque ab bis factam 
sarciri. — 9. Ea quoque furta, quaé per lancem liciumque coneepta essent, pe- 
rìnde ac si manifesta forent, vhidicaveruot » 10. Sed mmc a k^e itta decem"- 
vìraK discessum est. Nam si quis super manifesto furto jore et ordine experìri 
velit, actio in quadruplum datur. — 11. Manifcstum antem furtum est, ut ait 
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X,YIII. Altre osservazioni conflrmerebbero il nostro assunto. 

Sebbene alia parola vindicaverunt vogliasi assegnare il senso 
di punire, nondimeno essendo certo che nei §§. 7 e 8 non è ac* 
ceonalo ad unica pena del furtum manifestum , la proposizione 
« perinde ac si manifesta forent vindicaverunt » non deve necessa- 
riamente intendersi <x punirojio con la pena del furto manifesto ». 
Invece il suo senso naturale è: « punirono come se fossero mani- 
festi » e nel concetto di punire non è solamente la pena , ma 
r atto d' applicarla il che include di forza il processo giudiziale , 
che come abbiamo già notato è più che essenziale alla nozione di 
manifestum. Così Gelilo, affermato nel §. 9 che i Decemviri ave- 
van posto tra i furti manifesti anche il conceptum , al §. 12 ne 
significò la pena. 

Che anzi se vogliamo indagare in questa parte la struttura 
del testo decemvirale ,: ne pare assai verosimile che anche in esso 
il precetto della parificazione al furto manifesto dovette esser po- 
sto prima e distintamente dalla determinazione della pena del tri- 
plo: questa essendo comune slìV oblatum, cui non toccava quella 
, qualificazione, ben ha potuto esser per entrambi a parte e in unica 
proposizione sancita. Infatti presso tutti la troviamo riferita con- 
giuntamente (16). 

Ciò stesso fece Gelilo, il quale ha naturalmente seguito più 
meno Tordine della legge, e non è a meravigliare che tra Tuno 
e r altro precetto riguardante il conceptum. avesse interpolata la 
notizia della immutazione introdotta quanto alla pena del manife- 
stum e la definizione del medesimo. 



Massurìus, quod deprehenditur dum flt. Facieodi fmis est, eum perlalum est, quo 
ferri coeperaL — 12. Furti concepii, ilem obliati, tripli poena est. Sed quid sii 

ohlalum, quod conceptum .... — 13 » 14 — 15. Àliis deinde furtìs 

omnibus, quae aec manifesta appellantur, poenam imposuerunt dupli. 

(16) Gaing cod. 191. Concepii et oblali poena.... — Panlns I. R. II. 31 
§. U. Furti concepii oblatique... tripli est poena. -— Gellins ib. Furti concepii 
item oblali, tripli poena est. 

Se ci fosse consentito , dopo tante , di proporre anche noi una restaura- 
zione dì questo frammento , abbandonando a' più eruditi ogni squisitezza di ar- 
caismo, faremmo cosi: 

« Sì quis furtum quaererc volet in domo aliena nudus quaeral, licio cin- 
ctus, lancem habens. Qui sì quid inveneriU perinde ac manifestum vindicito. 

> Furti coucepli oblatique adversus eum qui optulit tripli poena esitò ». 
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XIX. Ma questa evidente , intrinseca connessione del cofice- 
ptum e àeWoblatum dimostra essa sola Timpossibilità che al primo 
sia stata applicata mai altra pena che del triplo. Poiché essendo 
Ytictio còlati introdotta fin dalle XII tavole unicamente per risar- 
cire chi avesse subito V odio concepti, costui, oMictus servi no* 
mine, non avrebbe modo di esperirla; ed essa avrebbe proflttato 
soltanto al suo padrone. Lo scoglio è inevitabile , né vale a sfug- 
girlo il distinguere tra il ooncepiutn e il l. l. eonceptum, e Y as- 
serire arbitrariamente che in questo secondo caso non potesse darsi 
Tactio óblcUi. E a quanto abbiamo già notato in confutazione di 
questo sistema, aggiungiamo che per esso non solo si creano due 
forme di perquisizione, ma si snatura sostanzialmente la figura 
dell'istituto. Poiché negar V actio óblati, é negar che il detentore 
della cosa furtiva potesse esserne ignaro, e affermare che dovesse 
sempre essere il ladro o un suo complice; il che é contro quel 
qtiamvis fur non sit che non é in nulla dipendente dair osser- 
vanza meno del lance et lido, le cui forme eran volte non ad 
appurare Vadfectus furandi, ma a stabilire più sicuramente il 
nudo fatto delia presenza della cosa furtiva. 

E ci sia lecito dire che debbo a chiunque apparir poco seria 
la ragione supposta da Vangerow per un aggravamento cosi enorme 
di pena, cioè, la maggior protervia addimostrata da tal ladro che 
pretendesse dal derubato l'osservanza rigorosa del lance et licio. 
Poiché bisognava anzitutto dimostrare che queUo fosse un ladro, 
e poi imaginare che il legislatore volesse punirlo d'aver reclamato 
le cautele da lui stesso costituitegli. Ma Vangerow ha evidente- 
mente ceduto air error comune che V audacia fosse stato la cagione 
della più grave pena del furto manifesto, e ne ha fatto facile ap- 
plicazione anche al caso presente: il che riesce a maggior confu- 
tazione dell'errore anzidetto. 

XX. Concludiamo adunque che Gaio, anziché in contraddizione 
con se stesso o con Gelilo^ è in piena concordanza con costui; e 
che da entrambi risulti: 

a) Essere stata una sola la forma di perquisione prima e dopo 
la legge Ebuzia. 

h) Che questa non fece che abolire le forme antiquate del 
lance et licio. 

e) Che la presenza dei testimoni fu prima e dopo indispensabile. 

d) Che la pena del triplo sia stata delle XII tavole, e non 
introdotta dal Pretore. 
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e) Che là qualificazione di manifesto pél furtum conceptum 
fu avanti e dopo la legge Ebuzia. 

GAP. VI. 

XXI. Ma prima di passar oltre alla ricerca del fondamento 
della penalità del c<Mceptum, è utile esaminare un' altra quistione, 
la quale sebbene non tocchi direttamente la forma di questo isti- 
tuto, ha nondimeno esercitato non pìcciola influenza nella forma- 
zione delie ipotesi che abbiano combattuto. Intendiamo questa: 
Come sia stato che , non ostante la nissuna penale sanzione delle 
XII tavole, abbia potuto aver pratica efiScacia un istituto cosi o- 
dìoso come questo delle private perquisizioni. 

Fu già innanzi notato che unicamente da ciò il Bocking tragga 
la necessità di far del lance et licio un rito religioso. E da qui 
stesso Vangerow e coloro, che lo seguono, imaginarono che tali 
forme fossero poste dalla legge con la conseguenza d'una pena più 
grave. Trascinato dalla logica necessità del suo presupposto, Van- 
gerow non crede più a Gaio quando scrive cosi apertamente che 
la legge fosse appunto ridicola, perchè pure obbligando il perqui- 
sitore a mettersi in quell'assisa, lasciava in arbitrio dell' abitatore 
di vietar la visita. Si risica anzi di affermare, con la più gran 
sicurezza, che, quand'anche ner testo decemvirale non si leggesse, 
(c ex mente et sententia legis, qui omnem omnino quaestionem 
prohibuisset, eadem poena atque si furtum per lancem et liciura 
apud eum conceptum fuisset, affligeretur » (1). Né dubitando che 
questa pena fosse stata quella stessa del furto manifesto, cioè le 
verghe e Yaddictio, conclude, il Pretore, anziché istituire V actio 
prohibiti, non abbia fatto che mutarne la pena. Il che quanto sìa 
contrario al testo di Gaio nessuno è che non veda. 

È intanto facile accorgersi che , non ostante l' apparente iden- 
tità, il quadruplo dell' actio prohibiti non equivalga il quadruplo 
del furto manifesto. In quest' ultimo non è compresa la res furtiva ; 
che invece è contenuta nell'altro. Essendo essa introdotta appunto 
a risarcire dell'impedimento frapposto alla ricerca della cosa fur- 
tiva, la pena àeHY actio prohibiti dovea essere misurata sul mag- 



(1) Loc. cil. p. 22, 23. 
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gior effetto del dritto leso, e quindi sul presupposto che in realtà 
il convenuto fosse stato in possesso della cosa : perciò non fu delta 
actio quaestionis prohibitae, tua furti prohihiti. Come adunque 
per V actio concepii si aveva non pur diritto al triplo, ma altresì 
alla ripetizion della cosa (2) , un quarto simplum ha dovuto rim- 
piazzar nell'accio prohihiti la perdita della cosa. Ciò fu anche 
avvertito da Ihering (3) , sebbene muova più propriamente dal con- 
cetto che il legislatore abbia così calcolato, che ove il ladro non 
avesse a temere maggior pena del triplo, convinto che la visita 
sarebbe riuscita a suo danno, anziché ammetterla, se ne sarebbe 
con lucro risparmiato il disagio. 

Se adunque fu questa apparente identità di pena tra il mani- 
festo e il prohibitum che indusse il Vangerow a quelle conclu- 
sioni, certo esse non ban fondamento. È d'altra parte agevole in- 
tendere che posto, come non si nega, l'assoluto silenzio della legge, 
non fosse durante il sistema delle legis actiones ammissibile sì ardita 
interpretazione del testo decemvirale da fondarvi su l' actio prò- 
hihiti con l'effetto dell'antica pena del furto manifesto. Ci aste- 
niamo da ogni dimostrazione, e giova solo avvertire che per la 
profonda distinzione che era tra le azioni pretorie e quelle ex lege, 
non sia punto imaginabile che Gaio avesse così leggermente di- 
chiarato che questa, di cui discutiamo, nascesse dall'editto (4). 

XXII. Onde sarà piuttosto da indagare se, prima dell'editto, 
il fatto d' impedir la ricerca della cosa furtiva abbia potuto gene- 
rare un'altra actio qualunque, ovvero quali altri motivi giuridici 
morali abbiano potuto supplire all'imperfezione della legge. 

E senza fallo è da ritenere, che il preteso possessore dovesse 
aver interesse di rimuover da se i sospetti anziché aggravarli, col 
diniego della perquisizione. Questa, essendo d' uso comune e di pri- 
vata iniziativa, non dovea suscitare la repugnanza che oggi vi si 
pruoverebbe. E poiché era costituita come pruova sicura per esclu- 
dere definire il processo, il rifiutarvisi dovea nel sentimento po- 
polare aver l'istesso effetto della confessione del fatto; alla stessa 
guisa ehe il ricusar di giurare senza pur riferire all' avversario il 



(2) Panlns R. S. 11. 3 §. 14. Furti concepii... tripli est poena, et ipsius 
rei repeiitio. 

(3) Das Schuldmoment io Rdm. Privatrecht. Giessen 1867, p. 18 e i9. 
(i) III. § 192. Prohihiti actio quadrupli ex edicto proetoris introducta. 
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giuramenlo. « Manifestae turpiiudinis, et confessionis est, nolle 
nec jurare nec jusjurandum referre (Fr. 38 de jurejur. XII, 2) ». 
Quindi, affermato cosi il fatto del possesso della cosa furtiva, non 
esibirla, impedire anzi al proprietario di riprenderla, se non in 
tutti 1 casi, poteva spesso dar luogo ad un actio furti nec ma- 
nifesti (S). 

Poteva Inoltre, se particolari circostanze escludessero la no- 
zione del furto, trovarsi in quel fatto un' actio injuriarum, di cui 
fu fatta applicazione air arbitrario impedimento dell' esercizio d'un 
dritto e dell'uso della cosa propria (6). 

Inoltre se il derubato volesse esperire la vindicatoria , il con- 
venuto che col rifiuto della visita avrebbe confessato il possesso 
dell'oggetto reclamato, si sarebbe esposto, ricusandosi di esibirla 
ad essere refrattario agli ordini del Pretore, oa soffrir che i lit- 
tori gliela togliessero di casa (7)' Nel primo caso avrebbe subito 
una multa (8). Il che la necessità delle cose consiglia di ritenere 
non sia stato un portato posteriore del 'processo formulare, (V. 
Bethmann Holweg. Legis actiones § 39, Bonn. 1864 p. 128), ma 
una di quelle tante discipline che il Pretore attinse agli antichi 
mores, e cui die forma di azioni. 

Lo stesso è a dire deW actio ad exhibendum, che ha si stretta 



(5) Terentins Ennucbus. ad. IV. se. ult. Thraso. Tun me prohibeas, 
Meam (rem) ne tangam? Chaerea. Prohibebo inquam. Gnatho. Audin tu? 
hic furti se adligat. 

(6) Fr. 13 §. 7 De injur. et faraos. lib. (XLVII. 10). « Si quis me prohi- 
beat in mari piscari, vel everriculum.... ducere: an injuriarum judicio possim 
eum convenire? Sunt qui pulent injuriarum me posse agere: et ita Pomponius 
et plerique, esse buie similem eum qui in pubiicum lavare, vel in cavea pu- 
blica sedere, vel in quo alio loco agere, sedere, conversari, nonpatiatur: aut si 
quis re mea uti me non permiitai, nam et bic injuriarum conveniri potest ». 
— Fr. 24 ib. « Si quis proprìum servum distrabere probibelur aquolibel, inju- 
riarum experiri potest ». 

(7) Fr. § 1. Si quis jusdicenti non oblemper. (II. 3) Is vìdelur jusdiceriti 
non obtemperasse, qui, quod extremum in jurisdictione est, non fecit: veluti sì 
quis rem mobilem vindicarì a se passus non est, sed duci eam vel ferri passus 
est: coeterum si et sequentia recusavit, tunc non obtemperasse videlur. 

(8) § 4. ib. Hoc judicium non ad id quod interest, sed quanti ea res et 
concludtlur; et eum meram poenam conlinet, ncque post annum, ncque in he- 
redem trabilur. 
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affinità col caso nostro. La quale se diventò poscia unpraejudidum 
comune a molte azioni, quando le forme del dritto giudiziario eran 
cosi limitate ha dovuto aver primamente la sua applicazione alle 
vindicatorie di cose mobili (9), e forse era contenuta in queir i- 
stesso decreto del Pretore dalla cui inosservanza nasceva Va. si 
quis jusdicenti non obtemp. (Y. Bethmann Holweg^l. e. n. 9), 
Per essa il possessore della cosa era obbligato, sol come tale, ad 
esibirla (10); ed era suo fondamento la buona fede e quella pub- 
blicità di vita che tanto distingue la società romana dalla mo- 
derna. « Exhibere est facere in publico potestatem ut ei qui agat 
experiundi sit copia » (11). 

Onde era altresì privatamente esercitata, ed accolta come 
mezzo di prevenir le liti. Valga in pruova il seguente luogo di 
Arbitro, nel quale non deve sfuggire il tecnicismo delle frasi (12) 
« Indignatus enim rusticus quod nos centonem exibendu m postu- 
laremm^ misit in faciem Ascylti tunicam, et liberatos querela 
jussit pallium deponere quod solum litem faciebat ». 

Altrettanto avveniva prima di darsi effetto alla visita: sì do- 
maqdava Y esibizione della cosa rubata che sospettavasi fòsse in 
quella casa riposta: e il possessore di buona fede, quando pur 
contestasse i diritti dell'avversario, non avrebbe negato d'averla, 
ed esibendola canserebbe i pericoli d' un giudìzio. 

Cosi non mancavano anche prima dell' editto varii motivi giu- 
ridici che in qualche modo tenessero luogo deìY a. prohibiti. Se 
non che in nessun caso si sarebbe avuto l' energia di questa, e 
ciò spiega il bisogno tf introdurla. II Pretore, costituendola, avreb- 
be posta quella pena che sola poteva esser sufficiènte sanzione del 
diritto che si volle con essa tutelare. Non diversamente agi in 
casi analoghi, ad esempio nell'accio servi corrupti, con cui estese 
e aggravò la L. Aquilìa (13). 



(9) Fr. i b. t. (X. 4). Haec actio perquam necessaria est , et in usa coti- 
diano est: et maxime propter vindicationes introducta est. 

(10) Fr. 3 §. 15 ib. < Sciendum et adversus possessorem bac actione agen- 
dum; non solum eum qui civiliter, sed et eum qui naturalìter incumbat pos- 
sessioni.... ». 

(H) Fr. 2 ib. 

(12) Satyricon (Lugdunl 1615 p. 50). 

(13) Fr. 5 §. 2. De serv. cor. < Haec actio etiam adversus fatentem in duplum 
est, quamvis Aquilia inficiantem coerceat ». Uà, serv. cor, era fondata appunto 
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XXIII. Ma oltre a tutto ciò erano i motivi morali che avevan 
potuto dispensar per si lungo tempo à2AV actio prohibiti. Quel che 
Livio riferisce dell'opera di Numa, il quale « ea pietate omnium 
pectora imbuerat ut fides ac jusjurandum, propulso legum ac poe- 
narum metu, civitatem regerent » (L. 1. e. 8.), non fu già una 
frase, ma una storica realtà, la quale spiega sufficientemente come 
molte leggi, e più gravi che non questa (14), fossero sì lungamente 
lasciate senza una penale sanzione. Era la pena morale del dedecus 
che potentemente vi suppliva (15). E quando la prisca rigidità 
del costume si venne tanto affievolendo che non «ra altro scampo 
dalli spergiuri che al tribunal di Giove (16); e Laberio potè dir 
«pubblicamente che il giuramento non fosse omai più che un ce- 
rotto contro il mal del debito (17); cosi via via il Pretore, o leggi 
speciali, vi sopperivano con penali precetti, e le stesse leggi de- 
cemvirali risorgevano sotto altri nomi dall' oblio in cui erano ca- 
dute, ingiovanite da novelle sanzioni (18). 

Tali furono, in ordine al furto, le leggi Atinia, Plautia, e lulia 
per le quali fu nuovamente sancito il principio della imprescritti- 
bilità delle cose furtive eh' era già nelle XII tavole , applicandosi 
forse con più rigore al terzo possessore, ed estendendosi a' casi 
di rapina. 



sulla legge Àquilia poiché contemplava un caso speciale di damnum; epperò era 
perpetua. V. Fr. 3. ib. 

(U) Cosi la legge Valeria della provocazione al popolo, che fu pure inclusa 
nelle Xll T. non ebbe sanzione che da tre successive leggi Porcie. Y. Cicer. de 
Rep. L. II, 31. < Ncque vero leges Porciae, quae ires sunt Irium Porciorum, 
ut scitis, quicquam proeter sanctionem attulerunt novi ». 

(15) Cicero de Leg. II, 8. e Perjurii poena divina, exitium; humana, 
dedecus ». 

(16) Plaatns. Rudens. Prologus v. 13-20. Qui faisas lites falsis testimo- 
nis I Petunl; quique in jure abjurant pecuniam: | Eorum referimus nomina ex- 
cripta ad lovem. j Gotidie ille scit, quis hic quaerat malum. j Qui hic litem 
adipisci postulai perjurio; | Mali res feisas qui ìmpetrant apudjudicem: | Iterum 
ille eam rem judicatam judicat, | Maiore multa multai, quam litem auferunt. 

(17) Genius. L. XVI. 7. §. 14. < Quid est jusjurandum? aeris alieni em- 
plastrum. » 

(18) Macrob. Satum. L. III, e. 17. < In ea enlm ferenda (se. lege Didia) 
quaesita et novae legis auctoritas, exolescente metu legis antiquioris: ita, Hercu- 
les, ut de ipsis XII labb. factum est, quarum ubi contemni antiquitas coepit, 
eadem Illa, quae illis legibus cavebantur, in alia latorum nomina transierunt :» 
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E nella nostra stessa materia, il Pretore, non pago delfa. 
prohibiti^ ha dovuto costituire altresì Va. furti non exhibiti, di 
cui non è cenno in Gaio, e può quindi presumersi fosse degli ul- 
timi tempi in cui ancora si reggesse il sistema delle private per- 
quisizioni. 

XXIV. E giova intorno alla medesima aggiungere alcuna os- 
servazione, come di cosa che compie la notizia del pieno svolgi- 
mento dell'istituto di cui trattiamo. 

Invero non può Va. non exhibiti riferirsi alla comune actio 
ad exhibendum, sebbene anche questa potesse nascere dal possesso 
della cosa furtiva (19). 

Poiché in quest'ultimo caso non s'avea dritto a pena, e la^ 
contumacia del reo lo rendeva passibile soltanto del valore della 
cosa (20). 

Uà. non exhibiti, come espressamente è detto da Giustiniano, 
era specialmente costituita contro colui che mancasse d'esibir la 
cosa furtiva presso di se, a seguito della perquisizione, rinvenuta, 
ed aveva per obbietto una pena (21). E benché non sia questa in- 
dicata, non può dubitarsi fosse stata almeno del quadruplo, come 
per Va. prohibiti. 

È verosimile, che la occasione d' introdurla siasi data da una 
cavillazione , forse frequente, per cui all'atto del rinvenimento del 
furio il detentore, negandone l'identità, s'opponesse alla manus 
injectio del derubato; di tal che divenisse necessario il giudizio 
del Pretore, innanzi a cui il convenuto, o per contumacia o altri- 
menti, mancava poi di far l'esibizione della cosa controversa. In 
tale circostanza sarà slata per avventura credula inapplicabile Va. 
prohibiti contro chi infatti non avea impedito la visita: inappli- 
cabile del pari Va. concepii poiché, mancando la cosa, non ap- 
purata la sua qualità furtiva; e riconosciuto parimenti che l'effetto 
dell'ordinaria a. ad exhibendum sarebbe andato tutto a profitto 
del reo, che così, schivato il triplo e la restituzione della cosa. 



(49) Fr. 12. §. 2. ad exh. (X. L) Fr. 7. de cond furi. (XIII. i.) 

(20) Fr. 3. §. 2. ad exh. (X. 4.) Praeterea in hac aciione nolandum est, 
quod reus conlutnax per in litem jusjurandum peiiloris damnari possit ei, judice 
quantitatem taxante. 

(21) Insl. L. IV, i. §. 4. € Proeterea pocna consliluiiur edicio proetoris 
per actioaem furti non exhibiii, adversus eutn, qui furtivàm rem apud se quae- 
sitam et invenlam non cxhibait ». 
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non dava che un solo simplum. Onde, ad ovviare alla malizia fu 
posta la pena che sola poteva renderla inefìScace; e la nuova azione 
venne fondata sulla. presunzione che il non esibirla valesse accet- 
tare che la cosa fosse infatti furtiva: « a. furti non exhibiti ». 



GAP. VII 

XXV. Ed ora ne resta da indagare il fondamento giuridico, 
secondo il sistema delle XII tavole^ della pena relativa zW'actio 
concepii. 

Generalmente si ripone sul presupposto che il sorpreso de- 
tentore della cosa furtiva sia o il ladro stesso o un suo complice. 
E poiché il caso dell'aereo oblati non l'avrebbe consentito, e quel- 
r elemento della definizione del conceptum « quamvis fur non sit » 
debbo far dubitare che altrettanto avvenga in parecchi altri casi: 
ripugnando che si potesse supporre indistintamente applicata la 
pena così enorme del furtum manifestum: imaginarono taluni 
(fra ì quali anche il Puchta 1. e.) che questa non avesse luogo se 
non a danno del vero ladro. 

Cosi la duplicità della pena riappare sopra altro motivo, e 
indipendentemente dalla duplicità della forma della perquisizione 
che abbiamo più sopra confutata. 

Altri ritiene che la legge considerasse per se sola azione fur- 
tiva quella di non esibire, anzi celare, la cosa della cui provenienza 
criminosa si fosse edotti almeno all'atto della visita, interpretando 
la frase « quamvis fur non sit » non nel senso che escluda ogni 
colpabilità, ma soltanto che non concorrano nel medesimo punto 
di tempo l'intenzione dolosa e la contrettazione che costituiscono 
il furto (1). 

Molti infine stimano che la legge, almeno indirettamente, in- 
tendesse colpire il doloso ricettatore (2). 

Dopo quanto fu precedentemente dimostrato intorno all'unica 



(1) Handiery. De furtis prò diversitate probationum varie punitis. Lipsiae 
1757. p. 10-12. 

(2) Fra gli altri Desjardins. Du Voi. (Paris. 1881) p. 186 Maynz. Cours 
de D. R. T. II. Bruxelles 1877. §. 268, p. 452. E altresì il Volgi pelF im- 
portante opera dianzi citata. 



Digitized by 



Google 



-34- 
pena del triplo, non occorrerà forse una maggiore confutazione 
del primo sistema. Ma questa sorgerà completa dalla dimostrazione 
che più innaDzi daremo della opinione nostra, che è diversa an^ 
Cora dalle altre qui enunciate. Delle quali Tuna pugna col senso 
letterale e, punto ambiguo, della frase « quamvis fur non sit » 
e come vedremo con la nozione che del furto ebbero i romani; 
r altra è non pure indecisa nel suo stesso fondamento , ma contrasta 
allo storico sviluppo di questa parte del dritto. 

Noi reputiamo invece che la penalità del conceptmn non sia 
altrimenti fondata che sulla inficiaeione di cui dava pruova il ri- 
sultato della visita; di tal che sarebbe sulla stessa riga di tante 
altre simili penalità del sistema delle XII tavole. Che questa stessa 
inficiazione fosse costituita sopra una finzione di legge, e sopra 
una responsabilità che non nasceva ex facto e però nulla avrebbe 
avuto di comune con le azioni ex maleficio, ma doveasi conside- 
rare come quasi ex maleficio, o piuttosto come una di quelle obbli- 
gazioni costituite « proprio quodam jure ex variis causarum figuris ». 

A procedere con ordine nella dimostrazione del nostro assunto, 
giova in prima notare che analizzando ne' suoi elementi il furtum 
conceptum, se ne distinguono tre essenzialmente: 

A. Che un furto siasi veramente commesso prima della per- 
quisizione; 

B. Che l'oggetto furtivo {furtum) siasi rinvenuto nella casa 
altrui ; 

G. Che il rinvenimento siasi operato con la perquisizione se- 
condo le forme dalla legge prescritte. 

Converrà discuterli partitamele in ordine alla tesi propostaci, 
cioè, osservare come contribuisca ciascuno alla responsabilità di cui 
trattiamo. 



GAP. Vili. A. 

XXVI. Dopo l'esame minuzioso portato sulle forme del pro- 
cesso della perquisizione, sorge chiaro che essendo quelle ordinate 
esclusivamente a stabilire il fatto della detenzione attuale della cosa 
furtiva, sia un vero errore il pretendere che la legge vi abbia 
fondata sopra la presunzione che il detentore fosse l'autore del 
furto precedentemente commesso. Il nudo fatto del possesso non 
poteva generare la responsabilità del furto; e intanto la pena del 
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triplo s'incorreva senza che s'attingesse, fuori dei risultati della 
perquisizione, ad alcuna circostanza che spiegasse l'origine di quel 
possesso, e l'elemento potissimo AeìYadfectus furandi (1). Quel- 
l'inciso della definizione di Gaio « quamvis fur non sit » logica- 
mente e grammaticalmente esclude l'ipotesi che combattiamo. Sti- 
miamo anzi cosa certa che la parola far non siasi mai nella legge 
adoperata a designar colui su cui può pesar Va. concepii. Vi fosse 
stata veramente scritta, come piacque allo Huschke (2) d' imaginare, 
e non sarebbe stata possibile la lunga disputa sul se il conceptum 
e Vohlatum dovessero tra' generi di furto annumerarsi , né che l' o- 
pinione negativa di Labeone, cosi risolutamente trionfasse (3). Come- 
dubitare che fosse autore d' un furto chi la legge avea chiamato 
fur? Il dubbio poteva nascere soltanto dall'uso della parola furtum, 
che ha il doppio senso di cosa furtiva e di reato di furto. 

XXVII. Lo stesso è a dire contro l'opinione di coloro che 
stimano avere la legge supposto che colui che negando l' esibizione 
della cosa furtiva, ammise la vìsita con la speranza di potersela 
appropriare, abbia con ciò stesso consumato un furto. Poiché non 
pure le parole « quamvis fur non sit » resistono anche più a sif- 
fatto concetto; ma fu già sopra dimostrato come Gaio intendesse 
che non fosse punto vero autore d'un furto colui che subiva la 
pena dell' a. concepii, e teofilo, nel luogo dianzi citato, dice e- 
spressamente « nec illud fieri potest ut ea prindpalia furia de- 
flniantur » cioè, che non costituissero materia di furto di per se. 

XXVIII. Del resto la legge stessa ammetteva la presunzione 
contraria costituendo Va. oblaii Ed occorre un qualche esame di 
questa, che già abbiamo visto si strettamente legata all' a. concepii, 
per convincere della verità del nostro assunto. In prima dobbiamo 
rimuovere l'error comune per cui la frase furtum oblatum è in- 

(1) Gains. IV. i78. « .... calunnia enim in adfectu est, sicut furti crinìen. » 

(52) De tigno juncto (Viatisl. 1837 p. 10). Ivi cosi ricostruisce questa parte 

del testo delle XII tav. e Àpud quem concaptum esit, queique ei optulit, nei 

apud se concaperetur, triplo prò fare damnum deceidito, sei quaerere prohibesit 

nudus lance et licio quaerìto, ita sei concapit furtum manìfestum esito. » 

(3) V. non pur Gaio a' luoghi già commentati (III. §. 183.) ma altresì 
Teofilo h. t. « Has igitur actìones concepii, oblati, prohibiti et non exhibiti, 
genera furlorum esse dicere non possumus, sed species quae furto jam commisso 
accidunt. Itaque et adversus eum qui furtum non admisit hae actiones competunt. 
Unde nec illud Oeri potest ut ea prineipalia ftirta definìantur, sed has actio- 
nes, quas dìximus species esse furto haerentes (Ex versione Gurtii. Parisiis, 1681> 
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tesa nel senso di cosa consegnata o depositata presso colui che 
ne risulta detentore. Invece debbe pigliarsi esclusivamente nel senso 
di « cosa furtiva che s'introduca clandestinamente da persona e- 
stranea alla casa dove poi è rinvenuta ». 

Anche in questo caso l'equìvoco è derivato dal vario signifi- 
cato della parola: óblatm vale più comunemente offerto; ma al- 
tresì ha il senso meno amichevole di adlatus (4) e quello propria- 
mente ostile di immissus, Hiatus (5). Or, che furtum oblatum 
qui valga né più né meno che f. illatum, apparisce chiaro, chi 
guardi che fosse condizione indispensabile delFa. oblati « utique 
si ea mente data tibi fuerit (se. res furtiva) ut apud te potius quam 
apud eumqui dederil concìperetur » (Gaius III. 187). Il che implica 
necessariamente un animo ostile, ed esclude il concetto d'un offerta 
accettata^ nel qual caso non sapremmo intendere qual fondamento 
potesse avere Va. oblati. 

Pongasi infatti che l'abitatore non ignori la presenza dell'og- 
getto reclamato in casa sua; che ve l'abbia d'accordo con chi 
gliel'ha dato ivi nascosto; non sarebbe stato egli stesso in ogni 
caso cagione del suo danno per aver mancato di esibirlo? non a- 
vrebbe avuto una causa illecita la sua azione, anche quando egli 
avesse dapprima ignoratala provenienza furtiva? Certo, qualunque 
fosse stata il titolo pel quale avesse accolto in casa sua l'oggetto 
furtivo, non avrebbe avuto mai ragione di negare di possederlo; e 
ciò solo dava luogo alla visita e alle sue conseguenze. (6) 

Il Dirksen (Manuale latinitatis) fa anch' egli della voce o&{a^M$ 

(4) Festus V. oblatum. Ob praepositione aiitiquos usos esse prò ad, lestis 
est Énnius, cuin alt libro quartodecimo: Omnes occisi occensique in nocte: se- 
réna; idest accensi. Et in Ifigenia: Acherontem obibo, ubi mortis thesauri obia- 
cent. Eiusdem autem esse generis alt (se. Verrius) offerre, occulit, occurit,oblata8. 

(5) V. Forcellini Lexicon vv. ofifero, oblatus. 

(6) Fr. i ad exhib. (X. 4.) Nam et cum eo, apud quem deposita, vel cui 
commodata, vel locata res sit agi potest (se. ad exhibendum). 

A torto adunque Ihering , muovendo dal supposto cbe f. oblatum valga 
il deposito delia cosa furtiva, ìmagina che Va. oblati sia un regresso contro il 
depositante espressamente costituito, perché nelle XII tavole non fosse stato conside- 
rato 11 mandato. (Das Schuldmonrient in Rdm. Privatr. Giessen 1867 p. 34). Contro 
di che puossi anche osservare che in un'epoca in cui non erano fissate le rela- 
zioni giuridiche del deposito e del mandato , dovevano tanto più prevalere i prìn- 
cipii generali di equità ricordati da Trifonino (Fr. 31 Dep. v. e. XYI 3.), secondo 
ì quali il depositario non dovea sentirsi obbligato a cosa contro legge e contro 
la buona fede, e a negar dì possedere la cosa furtiva. 
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un sinonimo di spante traditus vel depositus, riferendosi appunto 
a f. oblatum, e citando unicamente il testo di Gaio. Il che mostra: 
che r illustre critico segui, senz' altra indagine, Tuso comune. Ma 
a rifermare l'opinione nostra giovi il notare, che nelle fonti non 
s'incontra il verbo afferò adoperato, senz'altro determinativo, nel 
senso di deponere: cosi leggiamo: Fr. 1. § 35 dep. v. e. (XVI. 3.) 
« ... si se quis deposito cbtulit ». 

Né similmente esso riceve il senso di offrire, consegnare (sponte 
tradere) senza che il resto della frase vi concorra: p. e. Fr. 25. ib. 

« res oblatas puellae pater suscepit » Fr. Vat. § 96 « 

virgini optulit munus (se. vir) ». 

E quindi in un senso perfettamente opposto, e in quello ap- 
punto di f. ahlatum, leggiamo in Terenzio (Hecyra III. 3. v. 23.). 
« Nam vitiumst oblatum virgini olim ab nescio quo improbo » (7). 

Non varrebbe obbiettare che avendo Gaio scritto « utique si 
6a mente data Ubi fuerit » apparisca che oblatum nel caso nostro 
varrebbe datum : poiché anche il verbo do, senz' altra determina- 
zione che gli venga o dalle particelle con cui è composto (tra-do, 
de-do etc.) o da' complementi della frase, o dal fatto stesso cui è 
applicato, ha significato si elastico da comprendere tanto Tatto 
grazioso che fa presumere alcun che V accetti, quanto Tatto ostile 
proditòrio, che si compie all'insaputa e contro la volontà di chi. 
lo soffre. 

Confessiamo poi di non poter facilmente imaginare come si 
potesse in tempi che il processo probatorio era cosi rudimentale 
dimostrare il pensiero doloso del convenuto per T a. ohlati, quando 
l'oggetto furtivo non fosse stato clandestinamente immesso, ma anzi 
offerto a titolo di deposito o altro simigliale. Potesse anche darsi 
una tal prova , che invece sarebbe insita nella introduzione occulta, 
sarebbe facile la difesa del convenuto : non è stato il fatto mio die 
t'ha cagionato il danno, ma il fatto tuo stesso: tu sapevi d' avere 
la cosa reclamala, e nulla t'obbligava di negarlo. 

Quindi a noi par chiaro che il fondamento delTa. oblati an- 
ziché una relazione contrattuale, un regresso, sia stata un'obbli- 
gazione ex delieto di cui era determinato lo adfectus; un damnum, 
tnjuria, che per la sua qualità speciale non poteva essere com- 
preso nel rupitias sarcito. 

0) E ia un caso più analogo al nostro: Cic. Àmie. i8 in f. e ab aliquo 
oblatas criminatìones repellere. ». 
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XXYIIII. Stabilita cosi la vera natura del f. oblaium, è data 
la pruova che la legge noQ poteva considerare fur colui cui essa 
stessa concedeva un' a. furti specie togliendo le frasi f. oblaium e f. 
conceptum nel senso preteso dai nostri avversarli (8). Ma non è 
tutto: cresce l'argomento della inverosimiglianza della presunzione 
di furto a carico del detentore. Non deve supporsi che nel solo 
caso deiro&Ia^t<m si dovesse essere perfettamente ignari della pre- 
senza della cosa furtiva. Va. concepii non andava, naturalmente^ 
rivolta che contro il padre-famiglia: con lui solo potevansi strin- 
gere le relazioni Che accompagnavano la perquisizione della casa 
sua. Or non poteva darsi che il figlio, il servo, od altri che fosse 
nella sua potestà o mano, gli avesse recato in casa e nascostovi, 
senza la sua intelligenza, la cosa ricercata? 

In tutti questi casi non era neppure possibile V esercizio dell' a. 
oliati, e non sarebbe un vero risarcimento quel che forse talvolta 
il danneggiato avrebbe potuto ottenere sul peculio (9). Il che vai 
di risposta a coloro che imaginarono la legge avesse quasi più cie- 
camente costituita la responsabilità del conceptum fidando sulla 
compensazione dell' a. oliati, che però dovea essere applicata esten- 
sivamente (10). 

Invece si dee da ciò stesso rilevare il vero senso tecnico di f. obla- 
ium, cioè come di óosa introdotta da persona estranea alla casa (11). 

Un'altra osservazione dimostra ancor di più l'assurdità delia 
pretesa presunzione di furto. Il convenuto nell'a. oliati era stato 
sicuramente colui che aveva avuto scienza della qualità furtiva della 
cosa, e che l'aveva contrettata celandola presso altri: eppure an- 
che di lui è scritto « quamvis fur non sit »; anche délV oblaium 
fu negato che fosse un furto. La ragione del resto è chiara : a ri- 
tenere furtiva l'azione bisognava guardare all'origine del possesso: 
« lucri faciendi causa incipere possidere » (12), non bastava la 

(8) L. 21. G. de furt. et serv. cor. qui babet adversas alium furti actionem, 
ipse ea teneri non potest. 

(9) Fr. § 6 de peculio (XV. i) 

(10) De^Iarding Du voi. 1. e. 

(il) Foroellini V. Oblatns § 3. Fere autem dicitur de ìisquae inferuntur 
exstrinsecus: et opponitur intestino. V. esempii ivi citati. 

(12) Fr. 33. § 1. de usurp. et usuc (XLI. 3.) Quod vulgo respondetur 
« ipsum sibi caussam possessìonis mutere non posse » toliens verum est quotiens 
quis sciret, se bona fide non possidere, et lucrìfaciendi causa incipere possidere. 

V. ancora Fr. 44. § 2; Fr. 4 § 15. 17. 18: Fr. 10. pr. ib. 
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mala fede sopravvenuta, che poteva far perdere in avvenire il dritto 
di usucapire i frutti della cosa, non mutare in ladro colui che 
aveva posseduto proemptare (13), o per qualsiasi altro titolo le- 
gittimo (14). Non bastava neppure la mala fede nel momento del- 
r acquisto, ma ci voleva il dolo speciale « lucrifaciendi causa ». 

Ond'è che fuor di proposito fu voluto applicare al caso nostro 
il responso di Celso (Fr. 67 de furtispr.)equeldiPaolo(Fr. l.ib.) 
secondo cui il solo negare il deposito se non è furto è pressoché 
tale: e divien furto addirittura tosto che se n' inverta la causa del 
possesso. Poiché tale interversione può verificarsi pel depositario 
che possiede per altri non per chi detiene la cosa a titolo di pro- 
prio dominio. E il celarla, che nel primo caso è azione furtiva, di- 
venta un mero atto di custodia nel secondo. Che anzi risalendo 
ai tempi primitivi neppure T interversione del depositario ha do- 
vuto esser considerata come furto. Leggiamo nel Fr. 47 de adquir, 
yel amit. posses. (XLI. 2.) « si rem mobilem apud te depositam, 
« aut ex comodato, tibi possidere ncque reddere constitueris, con- 
ce festim amisisse me possessionem vel ignorantem responsum est: 
ce cujus rei forsan illa ratio est quod rerum mobilium neglecta 
ce atque omissa custodia, quamvis eas nemo alius invaserit, vete- 
cc ris possessionis damnum oiferre consuevit: idque Nerva filius 
ce llbris de usucapionibus retulit. » Parrebbe invero che il cenno 
di questa massima fatto da Nerva figlio trattando della usuca- 
pione, induca che questa non fosse impedita nel caso espresso, 
e quindi non essersi con ciò consumato un furto. Non era certo 
nei tempi più rudi che fossero intese ed applicate le sottili teoriche 
del possesso, senza cui né può sorgere il concetto della interversio, 
né la contrectatio istessa può essere appresa altrimenti che come 
la materiale violazione del possesso altrui. 

XXX. Se quanto finora é stato osservato esclude risolutamente 
che il sostrato della penalità del conceptum possa trovarsi nella 
nozione del furto, sia riferendosi a un fatto precedente, che a quel 
che avveniva sul momento della visita domiciliare, altrettanto é 



(13) Fr. 2. § 1. prò emptore (XLI. L) Separata est cansa possessionis et 
usucapionis, uam vere dicitur quis emìsse, sed mala fide: quemadmo dum qui 
sciens alieDani rem emit, prò emptore possidet, licet usu non capiat 

(14) Fr. 33. pr. de usurp. et usus. XU.) 

Non sohim bonae fidei emptores sed et omnes qui possident ex ea causa, 
quam usucapio sequì solet, parlum ancillae furtivae usu suum faciunt. 
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a dirsi se si consideri la ricettazione come motivo fondamentale 
della stessa. 

Invero questa figura di reato, nel modo che oggi vuol esser- 
intesa in rapporto al furto, cioè: o come forma speciale dì com- 
plicità che si attua prestando assistenza negli atti posteriori alla 
diretta perpetrazione del reato, e sopratutto intromettendosi scien- 
temente nel commercio delle cose furtive ; ovvero come reato di fa- 
voreggiamento, aiutando il ladro con occultar lui o il corpo del 
delitto per fargli schivare Tapplicazione della legge, non ha po- 
tuto lasciare che scarsa traccia di se nel diritto romano. Si op- 
ponevano due cose. In prima la difficoltà stessa d'una sistematica 
nozione della complicità, per cui solo può essere assegnata a cia- 
scuna delle cause secondarie del delitto il suo giusto grado di re- 
sponsabilità e di pena: e in secondo luogo l'imperfezione del 
magistero penale : poiché se questo non si esercita nell' interesse 
sociale, cioè subordinandolo a un fine separato dall'interesse pri- 
vato e superiore allo stesso, non può affacciarsi in tutta la sua com- 
piutezza il bisogno e il dovere di reprimere anche i fomiti meno 
prossimi della delinquenza. Infatti unica forma di complicità che 
i romani conobbero del furto è quella contenuta nella formula «t fur- 
tum ope Consilio factum », la quale non alle XII tavole ma è at- 
tinta agli antichi giuristi (15). E nulla meglio pruova come a stento 
la nozione di complicità siasi fatto strada nella repressione del 
furto, quanto la spiegazione che della formula (c ope Consilio » ne 
dà lo stesso Giustiniano, escludendo ogni penale responsabilità 
verso colui che soltanto con T istigazione, sebbene efficacemente, 
avesse contribuito alla consumazione del furto. (16). Invano Cujacio , 
preocupalo da idee moderne, tentò di spiegare un luogo cosi espli- 
cito, come se riguardi un caso d'istigazione non seguita da effetto 
(17). Egli sopratutto si fonda sul fr. 53. S 1. fin. de V. S. (L. 16.) 
ov'è scritto: « nec consilium habuisse noceat, nisi et factum secu- 
tum fuerit. « Ma da tutto il contesto appar chiaro che qui factum 
vale opes, eh' è il contrapposto di consilium nella formula ope 



(15) 1. IV. 1. § it. e Et. hoc veteres. scripserunt » Gains Fr. 27. § 2. 
ad L. Àq. f antiquis placuit » 

(16). « Certe qui nullam opem ad furtiim faciendum adhibuir, sed tantum 
consilium dedit alque hortatus est ad furuum faciendum, non tenetur farti » 

(17) Ad Inst. h. t. Nola 28. 
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Consilio (18). Né miglior argomento ha potuto trarre dagli esempi 
riferiti nel Fr. 37. de furtis (XLVIl. 2). Ivi in prima si fa il caso 
di chi persuade Io schiavo a fuggire: ora qui lo schiavo sarebbe 
esso stesso il ladro (L. l.G. de serv. fug.VI. 1. « servum fugitivum 
sui furtum facere... manifestum est): quindi la persuasione soltanto, 
e non altro aiuto materiale è data a costui, epperò l'istigatore 
<c fur non est: nec enim qui alieni malum consilium dedit, furtum 
facit, non magis quam si ei persuasit ut se praecipitet ». Ma, sie^ 
gue Ulpiano, se uno istigò il servo a fuggire perchè altri il rubi 
« furti tenebitur is qui persuasit: quasi ope Consilio ejus furtum 
factum sit ». In questo secondo caso il servo è la materia del furto,, 
l'istigatore che il fece fuggire compi un atto veramente utile alla 
contrettazione; recò un aiuto al ladro né più né meno di colui che 
<K aut oves tuas aut boves fugaverit, ut alius eos acciperet. » (19) 
La differenza è solo nella qualità morale del servo che é sempre 
egli stesso l'autore della sua fuga, epperò Ulpiano, come ad esten- 
derne il senso, aggiunge un quasi alla solita formula ope Consilio. 

Cb'è mai adunque questa forma di complicità se non la cor^ 
reità istessa? Il complice non era che un socitùs, che pigliava 
uguale interesse nel lucro, e che concorreva ugualmente nel reato 
con l'opera e con l'animo (20). 

Rispicca il contrapposto ne' reati d'azione pubblica. Per essi 
si é sentito presto il bisogno d'una più larga formula di compli- 
cità, e « all' ope Consilio » fu aggiunto « cujusve dolo malo id 
factum fuerit »; locuzione in cui v'ha posto per ogni maniera di 
complicità morale (21). Che anzi sarà facile accorgersi, come qui 

(18) Ecco il testo intiero: 

< Item dubltalum ilia verba ope Consilio quemadmo dum accipienda sunt: 
sententiae conjungentium ani separanlium? sed verius est, quod et Labeo ait, se- 
parantium accipienda ; quia aliud factum est ejus qui ope, aliud ejus qui Consilio 
furtum facit. Sic enim alli condici potest, alti (se. furti Consilio facli) non pò- 
fest, et sane post veterum aucloritatem eo perventum est, ut nemo ope videatur 
fecisse, nisi et consilium malignum habuerit, nec consiiìum habuisse noceat, nisi 
et factum (se. ejus qui furtum Consilio fecerit) seculum fuerlL » 

(19) Inst. b. t. 

(20) Fr. 50. § i. de fur. (XLVII. 2.) Ope Consilio furtum factum Celsus 
ait, non soium si idcirca fuerit factum ut socii furarentur; sed etsi non ut socìi 
(urarentur inimicitiarum tamen causa fuerit. » 

(21) Fr. 7. ad L. Cornei, de sic. (XLVIII. 8.); In lege Cornelia dolus pro- 
facto accipiiur. Fr. 15. ib. Nibil interest occidat quis aut causam mortis praebeat. 
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il legislatore nella foga di reprimere, stimolato dal sentimento po- 
litico e non corretto da esatte nozioni, come complici colpisca anche 
coloro che a niun patto avrebbero potuto considerarsi tali. Era un 
reato di diverso indole che spuntava sotto forme non proprie, cioè 
quello di favoreggiamento. 

I ricettatori di ladroni furon puniti come costoro, non perchè 
trattandosi di reato continuo infatti se ne rendevano complici, ma : 
<c quia cum apprehendere latrones possent, pecunia accepta vel subra- 
ctorum parte, demiserunt. » (22) E furono più tardi alla stessa guisa 
puniti, e come complici considerati, coloro che occultassero impu- 
tati di qualsiasi altro crimine « Eos, qui secum alieni criminis reos 
occultando eum eamve sociarunt: par ipsos et reos poena expe- 
ctet » (23). 

Posta cosi nel suo vero lume la nozione che della complicità 
nel furto ebbero i romani, è facile intendere che la ricettazione 
non ha potuto essere considerata oltre i limiti di quella: che quindi 
è stata un furtum ope Consilio, o sfuggiva ad ogni penalità. 
Infatti della ricettazione delle cose furtive non si trova alcuna spe- 
ciale trattazione né in Gaio né in Paolo; né vuoisi confonderla con 
la ricettazione dei ladroni. E pure non avrebbero potuto non ab- 
bondare le quistioni che intorno alla stessa sarebbero surte per le 
molte e varie relazioni coi terzi possessori. 

Ordinariamente s' invoca come esempio di ricettazione punita 
la L. 14. G. de furt. et serv: cor. (VI. 2.) « Eos qui a servo furtim 
ablata scientes susceperint, non tantum de susceptis convenire, sed 
etiam poenali furti actione potes ». 

Ma è questo, come parecchi altri, (24) un caso appunto di 
« furtum ope Consilio ». Ciò è espressamente dichiarato nel Fr. li 
§ 2. de serv. cor. (XL. 3.) in cui si tratta di chi dà ricetto al 
servo fuggitivo con le cose sottratte al padrone: « Quamvis autem, 



Fr. 1 eb. de L. Pompeia de parrìc. (XLVIII. 9.) Fr. 1. ad L. lui. Maj. (XLVni. L) 
Cujusve opera Consilio dolo malo consilium initum erit e Fr. A, ib. Gujusve dolo 
malo jurejurando quis adactus est » Fr. 10. ib. Maiestatis crimine accusarì pò- 
test cujus ope Consilio provincia vel civitas hostibus prodita est. Fr. 12. ad L. 
lui. de adulteriis F. 14. ib. etc. 

(22) Fr. 1. de receptatoribus. (XLVII. 11). 

(23) L. 1. e 2. G. de bis qui latrones vel aliis criminibus reos occultave* 
rint (IX. 39.) 

(24) V. simibn. Fr. 36. § 2 de furt. (XLVII. 2.) 
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rerum sùbtractarum nomine, servi corrupti competat aclio, tamen 
et furti agere possumus; ope enim consiliove soHicitatoris videntur 
ras abesse ». Né deve sfuggire la circostanza speciale che il ladro 
sia il servo, il quale per questa sua qualità, finché era in potere 
delle cose sottratte al padrone, non poteva toglierle giuridicamente 
dai possesso di costui : di tal che il terzo che scientemente le piglia 
dal servo compie la contrettazione direttamente verso il padrone. 
Fr. 15 de adq. vel am. poss. (XLI 2). « Rem quae nobis subrepta 
est perinde intelligimur desinere possidere, atque eam quae vi 
nobis erepta est. Sed si is qui in potestate nostra est, subri- 
puerit, quamdiu apud ipsum sit res, tandiu non amittimus posses- 
sionem: quia per hujusmodi personas adquiritur nobis possessio, 
et haec ratio est quare videamur fugitivum possidere: quemad- 
modnm aliarum rerum possessionem intervertere non potest, ita 
ne suam quidem potest ». Ond'é che il ricettatore, o in generale 
chi scientemente piglia le cose dal servo, concorre immediatamente 
alla consumazione del furto (25). 

Ma non potrebbe estendersi siffatta conseguenza a qualunque 
altro caso in cui il ladro non vestisse la condizione singolare di 
servo del derubato. Il possesso sarebbe allora perduto da costui 
fin dalla sottrazione, e il terzo non può più tardi violarlo concor- 
rendo alla contrettazione già consumata. 

Infatti non concedevasi un' a. furti contro chiunque oa titolo 
di compra o sia ancora per altra causa, avesse ricevuto dal ladro, 
pur scientemente, la cosa furtiva, ma soltanto contro chi la rubasse 
al ladro medesimo (26). 

Le trasmissioni successive che costui avesse fatto della cosa 
furtiva non costituivano che un' assidua contrectatio la quale 
non dava luogo verso di lui o verso di altri ad una novella a- 
zione (27). 

Ond'é che meno quanto fu già osservato pel servo, la ricet- 

(25) Perciò stesso nel caso della ricettazione del servo fuggitivo nuoceva 
la mala fede anche sopravvenuta. Vedine un esempio in Apuleio. Met. 1. VI. 
« Fac ergo mandatum matures meum et indicia, quibus possit cognosci (se. 
Psycbe Veneris ancilla fugitiva) manifeste designis: ne siquis occultationìs illici- 
tae crimen subierìt, ignorantiae se possit excusatione defendere. » 

(26) Fr. 14. §. L de furt. (XLVII. 2.) 

(27) Fr. 9. defurtis (XLVII. 2.) Ei qui furti aclionem habet, assidua con- 
trectatione furis non magis furti actio nasci potest ; ne in id quidem in quocre- 
visset postea res subrepta. 

4 
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taztone punibile non poteva ordinariamente verificarsi che in tempo 
prossimo e quasi immediato a]la consumazione del reato. Tale è 
il caso descritto nel Fr. 48 § 1 b. t. di colui cbe occulta il ladro; 
poicbè non pub intendersi altramente cbe del ladro inseguito, cioè 
colto in flagrante delitto, il quale se pure non abbia con se le 
cose sottratte, è egli stesso sottoposto alla manus injectio e ob- 
bligato a pagar di persona. E poiché la consumazione del furto 
non reputavasi piena, per là qualificazione di manifestum, finché 
la cosa furtiva non fosse stata recata al luogo prefisso (28), ne 
^guiva che chi in questo momento pigliasse dal ladro la cosa 
furtiva, consideravasi come Io stesso autore principale del delitto, 
e, sorpreso, andrebbe punito come fur manifestus (29). 11 che 
non avrebbe potuto darsi pel « furtum ope Consilio. » (30). 

Di qui si spiega come Giustiniano (lY. h. t.) nel descrivere 
appunto quel caso di furtum ope Consilio, ch'é la ricettazione, 
dichiari non porti altro obbligo che di furto nec manifestum (31). 

Ed è da questo medesimo luogo che dobbiamo trarre la ri- 
ferma di quanto sopra fu esposto; poiché se la frase « scientes 
susceperint » addimostra che V intenzione dolosa del ricettatore 
debbe essere stata fin dal principio, non é nemmen dubbio che 
debba attuarsi in guisa da aiutare la contrettazione « celaverìnt ». 

XXXI. Gioverà a meglio stabilire la nostra opinione su' limiti 
ristretti in cui fu intesa dai romani la ricettazione delle cose fur- 
tive, il ricordare come una speciale eccezione siasi fatta a riguardo 
di coloro che s'intromettessero in qualunque modo nella vendita 
dello schiavo altrui. Fu ciò provveduto dapprima con la legge 

Fabia <c qui eam eamve (se. servum vel servam alienam) emerit 

sciens dolo malo, quive in ea re socius erit ». Fr. G. § 2 de L. 
Fab. de plag. (XLYIU 15). La ragione dell'eccezione s'appalesa 
da se; nel fatto degli schiavi lo Stato s'accorse presto non essere 
più una quistione di privato interesse, che una causa che diretta- 
mente toccasse V ordine pubblico. Quindi alla pena pecuniaria della 
legge Fabia non tardò un Senato consulto a sostituire una pena 



(28) Fr. 3. § 2; Fr. 4; Fr. 5. h. t. 

(29) F. 35. princ. ib. Si quis perferendom pcceperit, et scierit furtivurn 
esse; constai si deprehendatur, ipsum dumlaxat furem manifestum esse... » 

(30) Fr. 34. ib. e Isqui opem furti faciendi fert^numquammanifestusest». 

(31) Quum manifestum sit quod omnes qui scientes rem furtivam susce- 
perint et celaverìnt furti nec manifesti obnoxii sint. j 
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capitale (32). E alla stessa guisa incalzarono i provvedimenti contro 
i ricettatori dei servi fuggitivi: all'antico eiìiio de servo cormpto, 
che mirava soltanto air interesse privato, sieguono il senato con- 
sulto de fugitivis e altri atti, che. considerano cosiffatta ricettazione 
alla stessa guisa di un delitto pubblico (33). 

Invece pel reato di furio non vediamo in questo senso altro 
sviluppo che quello segnato dalle leggi Atinia, Plautia e lulia. 
Per le quali, non che stabilirsi pel commercio delle cose furtive 
una regola cosi rigorosa come quella della L. Fabia , fu mantenuto 
e ribadito X antico sistema, per cui sola garentigia del derubato contro 
il terzo possessore era T imprescrittibilità della cosa furtiva. E se 
r unica novità da queste leggi* introdotta sarà stata di porre una 
regola più precisa air attuazione di principio cosi avverso al traf- 
fico delle cose mobili, s'intende di leggieri che la perturbazione 
a cui s' intese provvedere era l' opposizione che incontrava questo 
divieto deir usucapione da' terzi possessori di buona fede, massime 
dopo che la nozione di furto si venne estendendo a' casi che di- 
ciamo di furto improprio (34). Anche più tardi muoveasi quistione 
se il terzo compratore della cosa furtiva potesse aver dritto di 
trattenerla presso di se finché non gliene fosse sborsato il prezzo 
dal proprietario che la rivendicava : e fu rispostò che si fosse più 
cauti nel negoziare per non capitare altra volta in simile danno, e 
nel sospetto d'un crimine (L. 2. G. de furt. et serv. cor.). Il qual 
sospetto è, naturalmente, che essi non fossero stati o i ladri o i 
complici de' ladri. 

Onde si vede che il legislatore in questa parte, mentre subiva 
l'antica tradizione mantenendo una rozza indipendenza del privato 
dominio, dovea per l'opposto sentir il contrasto dell'interesse ge- 
iierale, e la comune repugnanza di concedere facilmente al privato 
di moltiplicare la sua azione penale quanti fossero stati 1 passaggi 
della cosa rubatagli. 

A concludere queste nostre osservazioni gioverebbe notare due 
casi speciali di ricettazione che incontriamo nel Digesto, cioè nei 
titoli de servo corrupto, e de incendio mina naufragio etc. La 

(32) Fr. 1 e 7. h l. (XLVIII. 15.) 

(33) Fr. h. t. (XI. 4.) 

(34) Un esempio potrebbe trovarsi nel responso di Nerva figlio più sopra 
riferito a riguardo del depositario che inverte in suo prò il possesso della cosa 
depositata, dal quale parrebbe che si volesse considerarla come prò derelicto. 
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riceltazione (recipere) è quivi espressamente considerata come un 
modo deir esecuzione del delitto: esìgevasi però sempre la condii 
zione del dolo. Ulpiano ne dà la più compiuta spiegazione pel 
primo caso (Fr. 1 § 2 de' s. cor. XI 3). « Quod autem Praetor 
ait recepisse, ita accipimus, si susceperit servum alienum ad se: 
et est proprie recipere, refugium abscondendi causa servo praestare 
vel in suo agro, vel in alieno loco, aedificiove ». Ed è lo stesso 
Ulpiano che rappresenta la ricettazione nel secondo caso come una 
immediata partecipazione del delitto, un tener il sacco agli ag- 
gressori. Fr. 3 § 3 h. t. XLVII 9.) « Non tantum autem qui ra- 
puit, verum is quoque qui recepit, ex causis supra scriptis tene- 
tur: quia receptores non minus delinquunt, quam adgressores, sed 
enim additum est dolo malo ». 

Del resto apparisce da se il motivo per cui la ricettazione dei 
servo fuggitivo doveva esser peculiarmente contemplata. E pel 
caso di rapina ex incendio etc. non debbesi dimenticare che essa 
non era il furto, privato delitto, ma un crimen puilicum, e il 
pretore non fece che aggiungervi delle azioni civili (35). 

Ma quel che più monta è che entrambi questi fatti rientre- 
rebbero in queir ordine di complicità di cui era capace la formula 
ope Consilio (36). 

XXXII. Infine occorre appena di rilevare che qualunque fosse 
stata r estensione che i romani diedero al concetto giuridico della 
ricettazione, esso si svolse indipendentemente dall' a. concepii, e 
mentre che questa era ancora in uso. Sarebbe errore il supporre 
che nascesse come dalle ceneri di questa, perchè Giustiniano nel 
luogo più volte riferito (Inst. IV. 1. § 4.) dopo mentovala la de- 
suetudine in cui erano cadute le azioni concepii, óblati etc. sog- 
giunga « quum manifestum sit, quod omnes qui scientes rem fur- 
tivam susceperìnt, et celaverint, furti nec manifesti obnoxii sunt. » 
li nesso tra le due cose è nella comunanza del fatto materiale 
della detenzione, ch^ solo non bastava a costituire né Tuna né 
l'altra delle obbligazioni di cui é discorso, e però Giustiniano sì 
ferma a specificare i caratteri deir azione che era ancora in uso. 

(35) Ulpianns Fr. 1. §. 1 h. t. 

(36) Toigt op. cit. il. Yol. p. 566. nota 1. § 137. A. 1. propone come 
un tentativo d'estensione della nozione del furto air occultamento della cosa fur- 
tiva quel passo di Non. Marcello « furtum etiam non ablala res, sed omme quod 
occulte geritur, auctoritate veterum dici potest > Ma gli esempi che questo gram- 
matico riporta escludono il senso giuristico che» sebben timidamente, pur vi si 
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XXXIII. Possiamo adunque concludere che la causa furtiva 
nella nostra specie non abbia dovuto altrimenti influire se non im- 
primendo un reale carattere alla cosa rubata, per cui rimaneva 
al proprietario integro ed assoluto il diritto di perseguitarla presso qua- 
lunque detentore. Essa era e rimaneva costantemente furtum (37): 
e quindi pigliava la qualificazione di f. conceptum, prohibitum 
non exhibitum, secondo le peculiari circostanze, e generava le rela- 
tive azioni contro il detentore di essa, che nelF una o nel!' altra guisa 
avesse impedito il derubato dal raggiungere la cosa sua. Onde cosiffatte 



vorrebbe trovare. Nonio che ne tratta sotto il titolo de impropriis si riferisce espres- 
samente a un luogo delie Georgiche (IV. v.) e Vulcani, Martisque dolos et dulcia 
furta » e a un altro dell' ÀmGtrione di Plauto % Manifestum hunc (se. lovem) 
obtorto collo teneo furem ilagitii » (se. adulteriì). Lo stesso Voigt in pruova del- 
r assunto che il dolo o la mala fede per la responsabilità dell' occultamento non 
sia punto richiesta (su di che ristrettamente ai limiti del f, conceptum non fac- 
cìam quistione, ma per ragioni tutte speciali) cita ad esempio (N. 2. ib.) il 
Fr. 15 ad exh. (X. 4.) trattenendosi esclusivamente sulle parole « Thesaurus meus 
in tuo fundo est... quod si etiam furtivus iste thesaurus est, etiam furti agi potest. » 
Ma la specie è ben altra se si consideri che come condizione di fatto è non solo 
che il mio tesoro sia sepolto nel fondo, ma che il proprietario di questo impe- 
disca me di scavarlo. < Thesaurus meus in tuo fundo est nec eum patiris me 
efTodere. » Se il tesoro non é furtivo, non basta il fatto che esso si trovi in 
quel fondo, e che il proprietario m'impedisca di scavarlo, per dar luogo all'azione 
di furto ad exhibendum « cum^fìeri possit ut nescias eum thesaurum in tuo 
fundo esse. » E si sarebbe potuto rimediare con un interdetto speciale « ne 
vim facias mihi quo minus eum thesaurum effodiam, tollam, exportem ». Ma 
se il tesoro mi é stato tolto di furto, se è sepolto nel tuo fondo e se m'impe- 
disci di riprenderlo e furti agi potest. » In tal caso sorge il sospetto che tu sii 
il ladro o il ricettatore, ma non ne segue che si possa esser tale senza Vadfe- 
ctiis furandi. L'azione di furto è qui proposta come un rimedio pel fine di ob- 
bligare il terzo a lasciarsi investigare nel suo fondo, quando non possedendo, 
per la giuridica qualità di tesoro, la cosa nostra (Fr. li d. a. v. ap. XLI-2), 
non può essere tenuto ad exhibendum; ma non che fosse tolto al reo in questo 
caso di giustificarsi allegando l'ignoranza della esistenza della cosa furtiva, o 
anche allegando di averla ricevuta in buona fede, o prò emplore, o ad altro 
titolo che non fosse di prestare aiuto al ladro o lucrifaciendi causa, 

(37) Fr. 24. § 1. de usurp. et usuc. (XLI. 3.) e Interdum, etiamsi non fuerit 
inchoata usucapio a defuncto, procedit heredi ejus veluti si vitium, quod ob- 
stabat, non ex persona, sed ex re, purgatum fuerit. Ex re, puta, si fisci res esse 
desierit, aut furtiva, aut vi possessa. 
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obbligazioni non erano propriamente ex furto, ma ex re furtiva 
concepta, prohibita etc, e questo il nesso ond' erano « furio 
cohaerentes. » 



CAP. IX B. 

XXXIY. Passiamo ora all'esame del secondo elemento, cioè 
che il rinvenimento abbia avuto luogo (c in domo aliena. » 

Questa circostanza ha nel nostro modo di vedere maggiore 
importanza che non le sia comunemente concessa. La casa aveva 
pei romani un valore giuridico derivante dalla stessa intima cout 
nessione dello Stato, che ai primi tempi era come un' aggregazione 
di famigliari republichette: onde la a domus » consideravasi la 
sede di questi piccioli imperii, il regno della « manus ». La reli- 
gione e il dritto , il fas e il jus, la rendevano inviolabile. Se ne 
faceva speciale menzione tra' figli e la famiglia nelle invocazioni 
religiose (1): era anch'essa un tempio; e riguardavasi come un 
rifugio e un ricettacolo specialmente garentito. Penetrarvi contro 
la volontà del padrone, ancorché per citarlo in giudizio, costituiva 
un'in; una, che fu poi dalla L. Cornelia de tw;?inY5 più gravemente 
punita (2). 

Oltracciò aveva un'importanza giuridica positiva, come nel 
rito nuziale che non stimavasi compiuto per la costituzione dei 
rapporti del matrimonio se prima la donna non fosse entrata « in 
domum mariti » (3): per T esercizio ^ella potestà paterna (4); pel 

(1) Cato de R. R. § 134. p. 62 Ed Bipont. « lane pater, de hac strue com- 
movenda, bonas preces precor, uli sies propitius mihi, liberìsque meis, domo fa- 
miliaeque meae. » 

(2) Gains L. 1 ad Leg. XII. lab. Fr. 18 de in jus voc. (IL i) Plerique 
putaverunt, uullum, de domo sua in jus vocari licere: quia domus tutissimum 
cuique refugium atque receptaculam sit: eumque, qui inde in jus vocaret, vim 
inferre videri. 

Fr. 21 ib. Panliu: sed etsi is, qui domi est, interdum vocari ìd jus 
potest: tamen de domo sua nemo extrahi debet. Fr. 5. de injur. et fam. lib. 
(XLVII 10.) «Lex Cornelia de injurìis competit ei, qui injuriarum agere Tolet ob 
eam rem, quod se pulsatum, verberalumTe, domumve suam vi introitam esse 
dicat. » 

(3) Fr. 5 de ritu nupt. (XLIII 2). 

(i) Fr. 195 § 2 de V. S. (L. 16.) Paterfamllias appellaUir qui in domo 
dominium Iiabet. 
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carcere privato, al quale prima della L. Petillia potevano esser 
soggetti anche i debitori civili. 

Tutto ciò anzitutto suggella quanto abbianoo sopra dinoostrato 
del carattere compromissorio di tali perquisizioni private, poiché 
sia assurdo supporre fossero praticate senza un accordo delle 
parti (5). Ma spiega altresì il rigore della legge contro il padre- 
famiglia, costituendone la responsabilità pel solo fatto del rinveni- 
ifnento senza cercare più oltre se ne avesse scienza. 

Un caso analogo al nostro si ha nell'editto « de effusis et 
dejectis » per cui la sola qualità di « habitator » rende il padre- 
famiglia responsabile della colpa del figlio o del servo o dell' o- 
spite compiuta nella casa da lui a qualunque titolo posseduta (6). 
Si spiega poi agevolmente come in simil caso fosse permesso al 
padre famiglia di liberarsi dall'obbligazione, noxam dedendo il 
servo autore del danno commesso ad insaputa di lui, e come al- 
trettanto non dovesse seguire in rapporto alFa. concepii. Poiché 
questa non nasceva come T altra esclusivamente ex facto ma al^ 
fresi da un rapporto convenzionale che obbligava direttamente il 
padrefamiglia. 



GAP. X. C. 

XXXV. Ed oramai ne torna agevole il dimostrare come la 
miglior parte del fondamento della penalità del f. conceptum stia 
nel rito stesso della perquisizione. Questa innanzi tutto presuppo- 
neva da parte deir abitatore il diniego della detenzione della cosa 
furtiva; e poiché ciò avveniva in condizioni tali che equivalgono 
ad una giudiziaria contestazione, apparisce di per se che la sco- 
perta della cosa reclamata costituiva in quel diniego un vero m- 
jfìtias ire. Era considerato un mancamento a quella fede, in cui 
era posta la maggior saldezza delle relazioni sociali,'e punito come 
in tanti altri casi di cui era ricco il sistema delle XII tavole, e 
massime pei rapporti processuali. Si potrebbe dire che anche qui 
(c lis inficiando crescit ». Poiché sebbene V a. concepii non nasca che 

(5) Maerobio^ Satnrn^ I. 6 in f. riferendo il caso d*una perquisizione 
di tal genere, che fu occasione d'un lepido giuramento e del cognome Scropha 
dato a un TremelliuSy dice espressamente. « Quaestionem vicino permitlit. » 

(6) Fr. 1 § 9. de his qui eff. (IX, 3.) Fr. 5, ib. 
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dopo il riovenimento, la lite è veramente cominciata prima» e dal 
punto che fu permessa la perquisizione: il risultato di questa non 
solo pose il derubato nel possesso immediato della cosa con- 
troversa, ma costituì per lui il diritto alla pena del triplo. Onde 
deriva solo dal considerare questo momento dell' inizio della lite , 
che per T a. concepii è formalmente posteriore air infìciazione , 
che Gaio (lY. 173) ponga la precennata azione tra quelle che sono 
(( statim... ab initio pluris quam simpli » e per cui nulla interessa 
« sive quis neget sive fateatur ». 

Ma checché sia di ciò, non è dubbio che la ragion della pena 
sia appunto neir aver negato di posseder la cosa, neir aver tentato 
di sottrarla alla legittima persecuzione di chi la reclamava in 
modo solenne: e almeno per questo effelto quel rito dovea asso- 
migliarsi a un procedimento injure. Era colpa del perquisito, come 
d'ogni altro reo inficiante, di render più dura la condizione del- 
l' avversario (1), di aver tentato di frodare il diritto di lui. « In- 
fitiari est credìtum fraudari (2) ». 

E quel che mostra ancor più chiaramente che sia questa ap- 
punto la colpa che la legge intese punire si è che in generale per 
le inficiazioni, come appunto pel caso nostro, non sì richiedeva la 
dimostrazione positiva dell' elemento della malafede. La legge delle 
XII tavole premurosa del certum, nella sua rozzezza primitiva, ri- 
nunciava a indagini che le parevano pericolose, e costituiva 
delle responsabilità sovra pure finzioni. Ma non che negasse o 
ignorasse l' importanza del dolus, le bastava di presumere la culpa. 
Infatti era profonda la differenza che separava siffatte responsabilità 
civili da quelle che nascevano dal furto o da altro simile maleficio. 
Per questi era indispensabile la dimostrazione del dolus. Veggasi 
in vero questa differenza pel « judicium calumniae » verso gli altri 
rimedi (contrarium judicium, restipulatio) conceduti al convenuto 
contro la ingiusta domanda dell'attore... « calumniae judicio X partis 
nemo damnatur nisi qui intellegit, non recte se agere , sed vexandi 
adversarii gratia actionem instituit, potiusque ex judìcis errore vel 
iniquitate victoriam sperai qyam ex causa veritatis: calumnia enim 
in adfectu est, sicut furti crimen: contrario vero judicio omnimodo 



(1) Gains I. b. ad L. Xll. lab. Fr. 3. de litig. (XLIV. 6) « duriorem ad- 
versarii conditionem facere t>. 
{2) Festns v. inGliari. 
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dainnatur actor, si causam dod tenuerit, lìcet aliqua opiDione io- 
ductus crediderit, se recte agere » (Gaius IV. 178. v. ancora per la 
« restipulatio » ib. §. 180). Neirun caso è la mala fedele vuoisi 
dimostrarla, il fondamento dell' obbligazione, nell'altro una impru-. 
denza « temeritas », ed è presunta. Né è a dire che queste distin- 
zioni siano venute dopo; poiché anche nelle XII tavole vediamo la 
distinzione del dolo e della colpa. La pena capitale deir omicidio, 
volontario, diventa una pena civile (il capro espiatorio) neir omi- 
cìdio colposo (si telum manu fugit). Se al dir di Gellio (3) la pena 
del taglione era indistintamente comminata per le lesioni personali, 
è pur vero che per queste T actio injuriarum non era ammessa 
senza la pruova del dolo. (Fr. 3-4 de inj. et fam. lib. XLVII. 10): 
il che mostra alla prima bastar soltanto la presunzione della colpa. 
Altrettanto avveniva pel reato d'incendio, per cui le XII tavole 
costituirono diversa pena secondo che fosse o no doloso (Fr. 9 de 
ine. mina et. XLVII. 9). E lasciando altre ricerche, pel furto, 
consistendo il reato in una particolar maniera d'ingiusto possesso 
della cosa altrui, é inevitabile la quistione del dolo, anzi d'un 
dolo speciale. Il furto poi per le XII tavole non fu costituito sopra 
alcuna finzione legale, ma sul fatto naturale d'uha fraudolenta sot- 
trazione (4). 

Che il rigoroso sistema delle finzioni giuridiche sopprimesse 
la dimostrazione della colpa, ma non fondasse una presunzione di 
dolo, se ne ha ancora una pruova nei casi assai analoghi al nostro 
dell' « a. de efifusis et dejectis » e di quelle contro Yexercitar na- 
vis, cauponae eie, pel furto o danno commesso nella nave ecc. 
In ambo i casi è la presunzione della colpa il fondamento deì- 
r azione, e sebbene si subisca la pena del maleficio, non però si 
è ritenuti autori del maleficio (5). Anche per l' a. f. concepii può 
accadere che si risponda della colpa altrui, e che si fosse creduto 



(3) L. XX. 1. §. 15, 16, 34. 

(i) Inst. IV. §. 1. « Furlum etc.... quod lege naturali prohìbltum est ad- 
mittere ». 

(5) Fr. 5. §. 5. de obi. et oct. (XLIV, 7) e quasi ex marteficio teneri 

videtur; ideoautem non proprie ex maleficio obligatus intelligitur, quia plerum- 

que ob alterius culpa tenelur, aut servi aut liberi ». Ib. §. 6 « aliquatenus 

cnlpae reus est quod opera malorum hominum uterelur: ideo quasi ex maleficio 
teneri vìdelur ». 
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recte agere negando di possedere la cosa reclamata. È la circo- 
stanza della casa che fa responsabile il pa^refamiglia di quanto 
ivi avvenga di lesivo al terzo, ancorché a sua insaputa; è la cir- 
costanza dell' impegno assunto con la solenne negazione della de- 
tenzione della cosa furtiva che ne lo rende responsabile, tosto che 
r evento della visita , come X evento della lite per ogni altra infi- 
dazione, dimostri il contrario. Ma neir uno o neir altro caso si ha 
la pruova della negligenza, o della imprudenza, non quella del dolo. 

Una riferma della nostra opinione si dee trovare esaminandola 
in rapporto alla infamia. La quale infatti è applicata soltanto a 
quelle inficiazioni che implicano, non per presunzione di legge ma 
te ipsa, la dimostrazione del dolo: tali sono i casi delle frodi o 
inficiazioni del tutore, del depositario, del mandatario, del socio, 
contro i quali era pure ammessa Yactio furti (6). E per le con- 
danne a causa di delitti privati T infamia non s'irroga se non per 
quelli che esigono la dimostrazione del dolo, come il furto, la ra- 
pina, le injuriae, non pei casi della L. Aquilia per cui bastava 
la colpa. 

Però il « f. concepti damnatus » non. dovrebbe essere stato 
colpito da infamia: essendo che Fazione relativa, come fu innanzi 
dimostrato, non era ex furto, ma « furto cohaerens » e fondata 
sopra una finzione giuridica che avea a base la colpa. 

Nella parte dell' editto che ci fu conservata non è alcuna 
speciale menzione ieW a. concepti , né può intendersi inclusa nella 
parola furti. Ulpiano, commentandola, scrive: « furti accipe, sive 
manifesti, sive nec manifesti (7) ». Ed eran questi i due soli e 
veri generi di furto, cui neppur come specie subalterne apparte-- 
nevano il conceptum e Yohlatum. Aggiungi, che non diveniva 
famosus se non chi fosse « furti suo nomine damnatus »; e la 
frase « suo nomine » non vale soltanto ad escludere i casi in cui 
la condanna é ricevuta per conto d' altri (8) , ma evidentemente 
anche quelli in cui, come p^r le azioni nossali, si presta la colpa 
degli altri. Però nella tavola Eracleense (v. Hi.) alla frase « suo 
nomine » é sostituita quest'altra a quod ipse fecit, fecerit ». Cioè 



(6) Fr. Ì'L §. 5-6 de his qui not. inf. (III. 2); Fr. 45, 46, 47, 51, prò 
socio (XVII. 2); Fr. 1. §. 2 de suspecl. lut. et. cur. (XXVI. 10); Fr. 33. de 
furi. (XLVII. 2); V. Sariirnj, System Ib. §. 77. Clc de Nat Deor. IL §. 30. 

(7) Fr. 6. pr. h. t. . 

(8) Ib. §. 2. 
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si richiedeva che il condannato fosse stato egli stesso V autore del 
furto; il che non avrebbe potuto intendersi per Va. concepii. 

Si obbietta che Paolo (9) abbia invece affermato: « furti 
quocuQique genere condemnatus, famosus efBcitur » e che v'in- 
cluse necessariamente anche il f. conceptum poiché ha prima (§. 
2 ib.) scritto: « furtorum genera sunt quatuor: manifesti, nec ma- 
nifesti, concepii et oblati ». 

È appunto su ciò che Dircksen fonda un' opinione contraria 
siila nostra (10). E per conciliar V autorità di Paolo col passo più 
sopra riferito d' Ulpiano imagina che i compilatori delle Pandette 
avessero da quest'ultimo espunta la menzione del conceptum e 
deir oblatum , per la desuetudine in cui erano caduti. La quale 
spiegazione sarebbe, per avventura, attendibile qualora: l"" non si 
potesse dubitare che V esclusione del conceptum e dell' oblatum 
da' generi di furto, fosse molto più antica ; 2*" non dovesse ragio- 
nevolmente sospettarsi della integrità del testo di Paolo. 

Non faccìam torto all' illustre critico di non aver tenuto conto 
della prima osservazione. Pubblicò il suo libro quando ancora non 
era dato a' tipi il codice veronese; e forse non ha posto fede in 
Teofilo. Si occupò si dell'altra: ma per concludere all'esattezza 
del testo di Paolo contentavasi di rilevarne la conformità con quel 
che si legge trascrìtto nella Collatio (Vili. e. 5). Equi crediamo 
abbia errato veramente. Poiché questa conformità avrebbe dovuto 
essergli piuttosto indizio che l'ignoto autore della Collatio Sivesse 
attinto allo stesso compendio visigotico che solo ne avanza del libro 
di Paolo (li). Il qual sospetto avrebbe potuto escludersi soltanto 
ove risultasse che la Collatio appartenga ad un'epoca anteriore: 
invece il più antico manoscritto della medesima, cioè il berlinese, 
non é stimato precedesse l'ottavo secolo (12). 

Or, ne pare, che il confronto di quel che in questa parte me- 
desima gli epitomatori àlariciani fecero delle Istituta di Gaio, debbe 
bastare a convincere della corruzione del passo di Paolo di cui 
disputiamo. Nell'epitome di Gaio (II. 10) soppressero intieramente 



. (9) R. S. II. 3i. §.15. 

(40) Oerbv. ads Tabulae Heracleensis part. alt. Berolini 4817. p. 77. 

(41) V. Hnsehke nella prefazione a Paolo nella sua lurispr. Àntijustinia- 
»ea. — Pnohta, IsUt. §. 404, n.** ÌL 

(12) Hnsehke nelle prefazione alla Collatio ib. 1861, p. 528. 
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quanto il lesto avvertiva dell' opinione di Labeone, propugnata dal- 
l' autore, suir esclusione del conceptum e iéìVóbIatum dalia classe 
dei furti, sostituendo, medesimamente che leggiamo in Paulo, « Fur- 
torum genera sunt quatuor; manifesti, nec manifesti, concepii et 
oblali » Ove è ancor da notare che questa locuzione al genitivo 
nella enumerazione dei generi del furto (manifesti eie) è confor- 
memente osservata in Paulo, mentre non è altrettanto nel Gaio ori- 
ginale e in altri luoghi delle fonti (13). Più grave è quel che si os- 
serva nelle definizioni: Gaius (Ep.). « Conceptum furtum dicitur quum 
apud aliquem alterum res furtiva inveniatur » Paulus (IL 31. § 3.) 
« Concepii actione is tenetur, apud quem furtum quaesitum et in- 
venlum. » Tanto nell'uno che nell'altro si trascura la condizione 
essenziale della presenza dei testimoni, che come non manca nel 
Gaio originale, in Giustiniano, e in Teofilo, non può supporsi sia man- 
cata nel testo originale di Paulo. E per Yoblatum: Gains (epit.) 
« Oblatum furtum dicitur, cum res furtiva alieni ita a fure dalur, 
ut apud ipsum furem inveniri non possit. » Paulus (ib.) « Oblati 
actione is tenetur, qui rem furtivam alii obtulit, ne apud se inve- 
niretur ». Contro il testo espresso di Gaio è qui chiamato fur colui 
di cui egli scrive a quamvis fur non sit. » E se il testo di Paulo 
apparisce meno sconciamente raffazzonato, la omissione assai pro- 
babile dell'inciso « quamvis fur non sit » che al pari di Gaio si 
vede usata in Giustiniano, pruova che gli epitomatori non vi pone- 
vano importanza ; ed è quindi il loro falso modo d' intendere che fa 
apparire sotto il nome di Paulo, come già sotto quello di Gaio, il 
conceptum e l' oblatum tra i generi di furto. 

Non è infatti da presumere che Paulo avesse in questo seguito 
piuttosto l'antiquata opinione di Sulpicio e di Sabino: Ulpiano, suo 
collaboratore, come emerge dal passo sovra citato, teneva per l' o- 
pinione di Labeone e di Gaio. Né deve sfuggire che per l' appli- 
cazione della pena della infamia, bisognava alcun che di più che 
una classificazione dialettica, e a questo fine il vero senso della pa- 
rola furtum ci è dato, secondo fu visto, dalla tavola d'Eraclea. 

Sarà ancora opportuno d'esaminare la L. 8. Cod. ex quib. caus. 



(13) Gains HI. 183. Furlorum autem genera Servius Sulpìcius et Masurins 
Sabinus IIII esse dixerent. manifestum eie. Gains Fr. 2 de Furtis XLVII. 2.) Fur. 
torum genera duo sunt, manifestum et nec manifestum. Inst. Inst. h. t. § 3. 
furtorum autem duo sunt genera, manifestum et nec manifestum. 
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inf. irr. II. 12.) in cui taluno trovò un caso i* infamia applicata 
per Fa. concepii^ e per quel che ne pare con error manifesto. Essa 
è un rescritto degl' Imperatori Severo e Antonino a certa Ulpia, cosi 
concepito: « Si furti condemnata es, citra verbera quoque fustium, 
infamiae damnum subiisti. Quod si res furtiva, quam alter surripuit, 
apud te ignorantena comperta est, non laesit existimationem tuam 
durior sententia » È chiaro che Ulpia era stata condannata come 
autrice d' un furto « furti » e punita come tale « verbera fustium. » 
Il rinvenimento della cosa furtiva presso di lei (se quel « apud te » 
valga « in domo tua ») non sarà stato secondo le forme del con- 
ceptum(^\ dice semplicemente: res furtiva apud te... comperta: (non 
già « concepta est »). Era dunque il caso ordinario della deten- 
zione della cosa furtiva, che per se sola può esser indizio di reità nel 
furto, di quella ricettazione che dava luogo all' « a. furti nec ma- 
nifesti » ma per cui occorreva la specifica dimostrazione del dolo. 
Il giudice non esaminò se la detenzione fosse stata sciente, e però 
la sua sentenza fu ingiusta (durior): il che valeva non tanto per la 
infamia, che per qualunque altra conseguenza della condanna. 

Quel che adunque può trarsi di certo da questa legge è che 
soltanto la detenzione dolosa della cosa furtiva poteva dar luogo a 
una condanna di furto con la conseguenza della infamia; ma ciò è 
incompatibile con Xa. concepii. (14). Ad elidere ogni dubbio, è a 
ricordare che la pena della infamia non era già specialmente appli- 
cata, ma nasceva ipso jure dalla condanna pe' fatti cui dalla legge 
era annessa (15). Onde non è imaginabile che nel caso d'un a. 
concepti fosse data al giudice facoltà d'infliggerla secondo risultasse 
no della mala fede; né che si dovesse fare alcuna indagine a que- 
sto fine. D'altronde pugna con l'istituto istesso della infamia che 
ella potesse essere cosi indistintamente applicata. 



(li) Il Dirksen 1. e. p. 79. a respingere T obbiezione osserva: « in pro- 
pesila specie dominus ' aedium apud quem res inventa est, rem furtivam esse 
piane ignora vit, et satis palet, poena furti concepti et oblali modo depositarìum, 
qui dolo versatus esset, affectum esse... » Ma non occorre ornai rilevare V eirore 
di tali concetti. 

(15) V. Fr. h. t. passim Fr. 22. ib < Ictus fustium infamiam non importat, 
sed causa per quam id pati meruit, si ea fuit, quae infamiam damnato irrogai... 
V. altresì C. ex qui caus. inf. irr. (II. 12.) 
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GAP. XI. 



XXXVI. La nostra concIusìoDe è adunque che la penalità del 
« furtum conceptum » fosse costituita sopra una responsabilità per 
finzione giuridica; la quale non può accomunarsi né col furto né 
con altro maleficio ; ma che sia pari a un' obbligazione quasi ex 
maleficio, per cui non si richiede l'elemento del dolo, ma basti 
una presunzione di colpa, e come in generale pe' casi d'inficiazione. 
Né altrimenti può concludersi se si esamini l'indole della pena, che 
abbiamo dimostrato non fosse altra che del triplo. 

Ove si trattasse d' un vero caso di furto, o d' una presunta com- 
plicità nello stesso, la pena avrebbe dovuto esser o quella del duplo, 
quella del furto manifesto; cioè la servitù e le verghe prima, 
e, dopo l'editto, il quadruplo. Poiché non pei soli reati di furto, 
come parve al Montesquieu (1), ma per tutti in generale, il di- 
fetto d' una nozione distinta e sistematica della complicità portò che 
i complici fossero indistintamente trattati come gli autori principali. 

Che se per le infìciazioni la pena più ordinaria fu quella del 
duplo, non di meno non é stata sempre la stessa (2); e può intendersi 
agevolmente che nel caso nostro un particolare aggravamento na- 
scesse dalla circostanza della cosa furtiva. 

Ci sia intanto permesso di ritenere che non sarebbe stato diffi- 
cile l'accorgersi di siffatta verità se non avesse fuorviato nella in- 
telligenza de' testi, massime di quello per noi si nitido di Gaio, la 
tradizione di vecchi errori e la poca attenzione che anche moder- 
namente fu prestata alla tecnica significazione dell' addietivo manife- 
stus: il quale, se applicato al furto produce ancora un aggravamento 
di pena, in generale per tutt' altro reato serve soltanto a dispensare 
dal giudizio sul fatto, e ad autorizzare, come nel caso di una con- 
fessione in jurcy (3) una esecuzione immediata. Abbiamo altrove av- 



(1) Esprit des Lois L. XXIX. chap. XII. Con evidente errore applica alla 
rìcettaziooe delle cose furtive i Fr. de receptatoribus, e ne giustifica il rigore 
supponendo che le pena fosse pecuniaria e si U'attasse d'un danno che il ricet- 
tatore ordinariamente sia più in grado di riparare. 

(2) Gaius 17. 171; a 181. Inst. IV. 16. 

(3) Fr. 5. de cust. et exhib. reorum (XLVIII. 3.) « Si confessus fuerit reus, 
donec de eo pronuncielur in vincula publica conjiciendus est. » 
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vertito come dalla confusione del senso tecnico della stessa parola « manu 
prehensus » con quello volgare e traslato di « evidente, palese » 
sia derivato l'errore di attribuire all'audiacia, o alla maggior quan- 
tità di pruova, il motivQ della esacerbaziene della pena del furto 
manifesto, che invece vuoisi ripetere dalla privata vendetta (4). Qui 
giova soltanto rimarcare che quest'ultimo motivo non poteva avere 
applicazione nel caso nostro: sia perchè non si trattasse propria- 
mente di un furto, sia perchè la sorpresa non avveniva per atto 
esclusivo del derubato, ma in seguito ad un solenne procedimento 
a cui aveva aderito lo stesso perquisito. 

E dopo appurata l'indole e il fondamento dell' a. concepii^ 
dobbiamo per ciò stesso meglio riconoscere l' assurdità delle ipotesi 
combattute, sia quanto alla pena, sia quanto alla ragione della stessa. 
Come sarebbe infatti possibile che una intìciazione fosse stata punita 
con pena afflittiva? con la schiavitù e con le verghe? Come immagi- 
nare che la certezza della pruova valesse ad esacerbarne la pena, se 
tutte le inficiazioni non erano punite che in seguito alla ertezza so- 
lennemente costituita della verità della deduzione della parte avversa ? 
E, si trattasse di furto; perchè chi non vieta la visita in sua casa, 
e lascia che il derubato riprenda la cosa sua, dovrà esser più acer- 
bamente punito? 

Ci conforta a ritener per vero il nostro sistema, oltre la esatta 
conformità dei testi, il considerare ch'esso non ha d'uopo di di- 
stinzioni aggiunte arbitrarie per sostenersi contro intrinseche re- 
pugnàn^e; e che sopratutto s'acconcia perfettamente allo storico svi- 
luppo di questa parte del diritto romano. 



(4) V. il nostro studio sul hirto manifesto più sopra citato. In Germania 
l'eciuivocoé più chiaro, poiché la parola f manifestus f é indifferentemente vol- 
tata ora ertappt, ora offen. 
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